Kantonsgericht
Basel-Landschaft
Abteilung Sozialversicherungsrecht

Entscheid des Kantonsgerichts Basel-Landschaft, Abteilung Sozialversiche-
rungsrecht

vom 12. September 2013 (731 12 268)

Zusatzversicherung

Der Tatbestand von Art. 40 VVG ist vorliegend nicht erfillt. Die Observation war objektiv
nicht geboten. Die darauf folgende Verzichtserklarung ist ungultig. Die Leistungspflicht
ist gestitzt auf die attestierte Arbeitsfahigkeit im Gutachten zu beurteilen. Bei angezeig-
tem Berufswechsel hat der Versicherte Anspruch auf Leistungen wihrend einer Uber-
gangsfrist.

Besetzung Prasidentin Eva Meuli, Kantonsrichter Yves Thommen, Kantonsrich-
ter Dieter Freiburghaus, Gerichtsschreiberin Christina Markiewicz

Parteien A. , Klager, vertreten durch Boris Marberg, Gewerkschaft Unia,
Region Nordwestschweiz, Rechtsdienst, Rebgasse 1, 4005 Basel

gegen

AXA Winterthur, General Guisan-Strasse 40, Postfach 357,
8401 Winterthur, Beklagte

Betreff Taggeld



A A, , geb. 1956, arbeitete seit 1980 bei B._ __ als Sicherheitswarter. Mit Meldung
vom 26. Oktober 2010 teilte die Arbeitgeberin der AXA Winterthur mit, dass A._____ seit dem 30.
September 2010 100% arbeitsunfahig sei. Mit Bericht vom 17. November 2010 diagnostizierte
C.__ , FMH Handchirurgie, vom D.___ eine Ringbandstenose A1 Ill beidseits. Die AXA Win-
terthur anerkannte ihre Leistungspflicht und richtete monatlich Taggelder in der H6he von Fr.
4'682.-- aus. Zur Beurteilung der medizinischen Situation und der Arbeitsfahigkeit gab die AXA
Winterthur am 2. Mai 2011 beim E._____ ein polydisziplinares Gutachten in Auftrag.

In der Zeit vom 20. Juli bis 22. August 2011 wurde A.___ observiert. Nach Konfrontation mit
den Observationsergebnissen verzichtete er am 6. September 2011 mit Verweis auf Art. 40 des
Bundesgesetzes lber den Versicherungsvertrag (VVG) vom 2. April 1908 auf séamtliche Versi-
cherungsleistungen und Lohnanspriiche gegentber der Arbeitgeberin. Die AXA Winterthur ver-
zichtete im Gegenzug auf die Rickforderung der bisher ausgerichteten Taggeldleistungen. Mit
Schreiben vom 22. September 2011 widerrief A.__ den Verzicht auf samtliche Versiche-
rungsleistungen.

B. Am 5. September 2012 erhob A.____, vertreten durch die Unia Nordwestschweiz, Klage
gegen die AXA Winterthur. Er beantragte, es sei festzustellen, dass die Verzichtserklarung vom
6. September 2011 nichtig sei. Weiter sei die AXA Winterthur zur Zahlung von Fr. 13'109.60 zu
verurteilen. Es sei zweifelhaft, ob die Uberwachung zuléssig gewesen sei. Geméass Gutachten
des E._ vom 15. August 2011 sei er in einer angepassten Tatigkeit zu 30% arbeitsfahig,
wobei mit einer Steigerung von 10-20% alle drei Wochen bis zu einem Vollpensum zu rechnen
sei. Am 6. September 2011 sei er seitens der Versicherung zu einem Gesprach eingeladen
worden, bei welchem das Uberwachungsvideo gezeigt worden sei. Anschliessend sei er unter
Druck gesetzt worden, den Leistungsverzicht zu unterschreiben. Dieser sei deshalb nichtig.
Ausserdem stehe das Bildmaterial nicht in Widerspruch zu den Ausfihrungen der Gutachter.
Die Leistungseinstellung per 6. September 2011 sei demnach zu Unrecht erfolgt. Aufgrund des
gestaffelten Pensums ab August 2011 habe er Anspruch auf Leistungen bis Ende Méarz 2012.

C. Mit Klagantwort vom 21. November 2012 beantragte die AXA Winterthur, vertreten durch
Rechtsanwalt Matthias Imbach, die Abweisung der Klage. Der Klager habe gegeniiber den Arz-
ten unrichtige Angaben zu seiner effektiven Leistungsfahigkeit gemacht bzw. Tatsachen ver-
schwiegen. Mit diesem Vorgehen habe er bezweckt, arztliche Bescheinigungen Uber eine volle
Arbeitsunfahigkeit in seiner Tatigkeit als Sicherheitswarter im Gleisbau zu erhalten und damit
eine Grundlage zum Bezug von Taggeldern. Der Tatbestand der betrligerischen Begriindung
des Versicherungsanspruches nach Art. 40 VVG sei somit erfillt. Dies zeige auch die Tatsache,
dass der Klager nach der Konfrontation mit den Observationsergebnissen eingestanden habe,
den Gutachtern und der Beklagten gegenliber die Beschwerden massiv Ubertrieben zu haben,
um ungerechtfertigterweise in den Genuss von Krankentaggeldern zu gelangen.
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Selbst wenn der Tatbestand von Art. 40 VVG nicht erflllt sein sollte, hatte der Klager im vorlie-
genden Fall keinen Anspruch auf die von ihm verlangten Krankentaggelder. Geméass Gutachten
vom 15. August 2011 sei der Klager in seiner angestammten Tatigkeit zu 50% arbeitsfahig. In
einer beschwerdeangepassten Tatigkeit bestehe sogar eine volle Arbeitsfahigkeit. In einem sol-
chen Fall werde nach Ansetzen einer Ubergangsfrist von drei bis fiinf Monaten die Bemessung
des Taggeldes gestitzt auf Art. 61 VVG nach der Arbeitsfahigkeit in einer leidensangepassten
Tatigkeit vorgenommen. Im konkreten Fall sei der Versicherte spatestens ab dem 15. August
2011 in einer koérperlich leichten, leidensangepassten Tatigkeit wieder vollumfénglich arbeitsfa-
hig gewesen. Das Ansetzen einer Ubergangsfrist sei in casu jedoch nicht angezeigt, da der
Klager das Arbeitsverhéltnis mit seiner Arbeitgeberin per 6. September 2011 aufgelést habe.

D. Mit Replik vom 9. Januar 2013 hielt A.___ an seiner Klage fest. Die Unia Nordwest-
schweiz als Vertreterin wies erneut darauf hin, dass die Beobachtungen des Privatdetektivs
keine Ergebnisse geliefert hatten, die den Erkenntnissen der Gutachter widersprechen wirden.
Darliber hinaus ware es angezeigt gewesen, das Observationsmaterial einem Gutachter zur
Beurteilung vorzulegen. Die Beklagte habe genau das Gegenteil getan. Sie habe den Klager
gutachterlich abklédren und erst danach beobachten lassen. Zudem habe sich die Beklagte un-
fair verhalten, indem sie den Klager am 6. September 2011 zu einem Gesprach vorgeladen
habe, ohne den wahren Grund zu nennen. Der Klager hatte aber ein Recht darauf gehabt, sich
vertreten zu lassen.

E. Die AXA Winterthur hielt mit Duplik vom 12. Marz 2013 an ihrem Antrag auf Abweisung
der Klage fest. Die Observation habe die gutachterlich attestierte volle Arbeitsfahigkeit des Kla-
gers bestatigt. Es sei deshalb nicht notwendig gewesen, die Observationsergebnisse einem
weiteren Facharzt vorzulegen.

F. An der heutigen Parteiverhandlung nehmen der Klager, sein Rechtsvertreter Boris
Marberg von der Unia Nordwestschweiz sowie Rechtsanwalt Matthias Imbach fir die AXA Win-
terthur teil. Die Parteien halten an ihren Antragen und Begrindungen fest.

Das Kantonsgericht zieht in Erwagung:

1.1 Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversicherung unterstehen geméss Art. 12
Abs. 3 des Bundesgesetzes Uber die Krankenversicherung (KVG) vom 18. Marz 1994 dem
VVG. Streitigkeiten im Bereich dieser Zusatzversicherungen sind privatrechtlicher Natur, wes-
halb strittige Anspriiche dartber in einem zivilprozessualen Verfahren geltend zu machen sind.
Das Verfahren im Zivilprozess regelt die Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) vom 19.
Dezember 2008.

1.2 Die sachliche Zustandigkeit des Kantonsgerichts, Abteilung Sozialversicherungsrecht,
ergibt sich aus Art. 7 ZPO i.V.m. § 54 Abs. 1 lit. d des Gesetzes Uber die Verfassungs- und
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Verwaltungsprozessordnung (VPO) vom 16. Dezember 1993. Wie das Kantonsgericht mit
Grundsatzentscheid vom 1. Dezember 2011 festhielt, ist bei Klagen betreffend Streitigkeiten
aus Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversicherung keine vorgangige Schlichtung
durchzufihren, womit sie direkt am Kantonsgericht, Abteilung Sozialversicherungsrecht, einzu-
reichen sind (Beschluss des Kantonsgerichts vom 1. Dezember 2011, 731 11 262).

1.3  Die ortliche Zustandigkeit richtet sich grundsatzlich nach Art. 9 ff. ZPO. Der dem vorlie-
genden Fall zu Grunde liegende Versicherungsvertrag ist als Konsumentenvertrag im Sinne von
Art. 32 ZPO zu qualifizieren, weshalb die Klage am Wohnsitz der Versicherten eingereicht wer-
den kann (Art. 32 Abs. 1 lit. a ZPO; vgl. URS FELLER/JURG BLOCH, in: Sutter-
Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO-Kommentar, Art. 32 N 45 ff.). Nichts anderes ergibt sich
im vorliegenden Fall aus Art. F7 der Aligemeinen Versicherungsbedingungen (AVB), wonach
ein Wahlgerichtsstand am Wohnsitz der Versicherten besteht. Das angerufene Gericht ist auf-
grund des Wohnsitzes des Versicherten im Kanton 6rtlich zustandig.

2. Art. 88 ZPO regelt die Feststellungsklage. Mit dieser verlangt die klagende Partei die
gerichtliche Feststellung, dass ein Recht oder Rechtsverhéltnis besteht oder nicht besteht. Die
Feststellungsklage ist gegenlber der Leistungsklage grundsatzlich subsidiar, d.h. der Klager
muss auf Leistung klagen, wenn eine Leistungsklage mdglich ist. Kann der Klager Rechtsschutz
durch eine Leistungsklage erlangen, so fehlt es mit anderen Worten an einem Feststellungsinte-
resse. Fehlt es an einem Feststellungsinteresse, tritt das Gericht auf die Klage nicht ein (vgl.
MARC WEBER, in: Splhler/Tenchio/Infanger, Basler Kommentar zum ZPO, 2. Auflage, Art. 88 N
9 ff.). Der Klager verlangt im gegebenen Fall, es sei festzustellen, dass die Verzichtserklarung
vom 6. September 2011 nichtig sei. Diese Frage ist jedoch im Rahmen der Leistungsklage tber
Fr. 13'109.60 zu beurteilen, weshalb es an einem Feststellungsinteresse fehlt. Auf die Feststel-
lungsklage ist folglich nicht einzutreten.

3.1 Nach Art. 247 Abs. 2 lit. a i.V.m. Art. 243 Abs. 2 lit. f ZPO ist der vorliegende Prozess
vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht. Die Untersuchungsmaxime gebietet es dem Gericht
zwar, den Sachverhalt mit eigenen Mitteln abzukldren und mit vertretbarem Aufwand zu einem
hinreichend sicheren Beweisergebnis zu gelangen; es ist dabei aber nicht an Beweisantrage
gebunden und kann auch von sich aus Beweise erheben. Die Parteien werden dadurch jedoch
nicht von der Mitwirkung an der Erhebung der Beweise und der Erstellung des Sachverhaltes
entbunden. Sie sind es, die priméar die Verantwortung flir die Ermittlung des Sachverhaltes tra-
gen. Das Bundesgericht hat die in den Vorgangernormen zu Abs. 2 enthaltene Untersu-
chungsmaxime daher bisweilen auch als gemilderte Verhandlungsmaxime bezeichnet. Nur
wenn an der Vollstandigkeit der Behauptungen oder Beweise ernsthafte Zweifel bestehen,
muss das Gericht nachforschen. Diese Nachforschung besteht aber allein darin, die Parteien
auf ihre Mitwirkungspflicht sowie auf die Pflicht zum Beibringen von Beweisen hinzuweisen. Die
Untersuchungsmaxime zwingt das Gericht nicht dazu, das Beweisverfahren beliebig auszudeh-
nen oder alle méglichen Beweise abzunehmen. Ebenso wenig verleiht die Untersuchungsma-
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xime den Parteien Anspruch auf ein bestimmtes Beweismittel. Das Gericht muss die betroffene
Partei nur einmal auf etwaige Unzulanglichkeiten in ihren Tatsachenbehauptungen und Be-
weismitteln hinweisen. Bei anwaltlicher Vertretung ist das Mass der gerichtlichen Mitwirkung auf
"einschlagige Félle" beschrankt. Indessen verpflichtet die Untersuchungsmaxime das Gericht,
ordnungsgemass eingebrachte und taugliche Beweismittel zu berlicksichtigen, wenn es von der
Nichterweislichkeit einer bestimmten Tatsache ausgehen will. Die Untersuchungsmaxime an-
dert nichts an der formellen Beweislast. Kann etwa das Bestehen einer entscheiderheblichen
Tatsache durch das Gericht weder bejaht noch verneint werden, so entscheidet das Gericht
trotz Untersuchungsmaxime gemass Art. 8 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB) vom
10. Dezember 1907 nach Beweislastgesichtspunkten (vgl. BERND HAUCK, in: Sutter-
Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO-Kommentar, Art. 247 Abs. 2 ZPO N 33 ff.)

3.2 Wo das Gesetz es nicht anders bestimmt, hat gemass Art. 8 ZGB derjenige das Vor-
handensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, der aus ihr Rechte ableitet. Nach der
héchstrichterlichen Rechtsprechung missen im Privatversicherungsrecht die anspruchsbegrin-
denen Tatsachen lediglich mit dem Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit erwie-
sen sein (BGE 130 Il 327 E. 3.5). Das gilt auch fiir den Beweis von anspruchshindernden Tat-
sachen, fur welche die Beweislast aufgrund von Art. 8 ZGB beim Versicherer liegt (Praxis
80/1991, Nr. 230, S. 964 f. E. 3b [Urteil des Schweizerischen Bundesgerichts vom 22. Novem-
ber 1990]).

3.3  Gelangt das Gericht in Wiirdigung der Beweise zur Uberzeugung, eine Tatsachenbe-
hauptung sei bewiesen oder widerlegt, ist die Beweislastverteilung gegenstandslos (BGE 109 Il
251 E. 3.5). Diesfalls liegt freie Beweiswirdigung vor, die bundesrechtlich nicht geregelt ist,
auch nicht durch Art. 8 ZGB. Diese Bestimmung schreibt dem Gericht nicht vor, mit welchen
Mitteln der Sachverhalt abzuklaren und wie das Ergebnis zu wirdigen ist (BGE 112 1l 179); sie
schliesst selbst eine vorweggenommene Beweiswirdigung und Indizienbeweise nicht aus (BGE
109 Il 31 E. 3b und 344/45). Eine beschrankte Beweisabnahme verletzt Art. 8 ZGB daher nicht,
wenn das Gericht schon nach deren Ergebnis von der Sachdarstellung einer Partei Gberzeugt
ist, gegenteilige Behauptungen also flir unbewiesen hélt (BGE 114 Il 290 E. 2). Ebenso wenig
schliesst der im Verfahren zur Beurteilung von Streitigkeiten aus einer Zusatzversicherung zur
sozialen Krankenversicherung herrschende Untersuchungsgrundsatz die antizipierte Beweis-
wirdigung aus (Urteil des Bundesgerichts vom 9. November 2006, 5C.206, E. 2.1).

3.4 Dem Versicherer steht ein - aus Art. 8 ZGB abgeleitetes - Recht auf Gegenbeweis zu.
Fir das Gelingen des Gegenbeweises ist mithin bloss erforderlich, dass der Hauptbeweis er-
schittert wird (BGE 120 11 393 E. 4b) und damit die Sachbehauptungen nicht mehr als Uberwie-
gend wahrscheinlich erscheinen. Gelingt der Gegenbeweis, an der Sachdarstellung des An-
spruchsberechtigten erhebliche Zweifel zu wecken, so ist der Hauptbeweis des Anspruchsbe-
rechtigten gescheitert.
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3.5 Hinsichtlich des Beweiswertes eines &rztlichen Berichtes ist entscheidend, ob dieser
fir die streitigen Belange umfassend ist, auf allseitigen Untersuchungen beruht, auch die ge-
klagten Beschwerden berticksichtigt, in Kenntnis der Vorakten (Anamnese) abgegeben worden
ist, in der Darlegung der medizinischen Zusammenhé&nge und in der Beurteilung der medizini-
schen Situation einleuchtet und ob die Schlussfolgerungen der Expertin oder des Experten be-
grundet sind (vgl. BGE 134 V 232 E. 5.1, 125V 352 E. 3a, 122 V 160 E. 1c). Ausschlaggebend
fir den Beweiswert ist grundséatzlich somit weder die Herkunft eines Beweismittels noch die
Bezeichnung der eingereichten oder in Auftrag gegebenen Stellungnahme als Bericht oder
Gutachten, sondern ausschliesslich dessen Inhalt (vgl. BGE 125 V 352 f. E. 3, 122 V 160 E. 1c;
AHI-Praxis 2001 S. 113 E. 3a). Das Gericht darf dabei eine Tatsache nur dann als bewiesen
annehmen, wenn sie von ihrem Bestehen Uberzeugt ist (vgl. MAX KUMMER, Grundriss des Zivil-
prozessrechts, 4. Auflage, Bern 1984, S. 136).

4, Strittig zwischen den Parteien ist die Ausrichtung von Krankentaggeldleistungen vom
7. September 2011 bis 31. Marz 2012.

4.1 Da das VVG ausser in Art. 87 keine spezifischen Bestimmungen zum Krankentaggeld
enthalt, sind die vertraglichen Vereinbarungen der Parteien, das heisst in erster Linie die AVB
von 2006 massgebend. Die AXA Winterthur gewahrt die in der Police aufgefihrten Leistungen
fr die wirtschaftlichen Folgen von Krankheiten (Art. A1 AVB). Als Krankheit gilt jede Beein-
trachtigung der kérperlichen oder geistigen Gesundheit, die nicht Folge eines Unfalls ist und die
eine medizinische Untersuchung oder Behandlung erfordert und eine Arbeitsunfahigkeit zur
Folge hat (Art. B1 Abs. 1 AVB). Arbeitsunfahigkeit ist eine arztlich, attestierte durch eine Krank-
heit bedingte Unfahigkeit, im bisherigen Beruf oder Aufgabenbereich zumutbare Arbeit zu leis-
ten. Berlicksichtigt wird auch die zumutbare Tatigkeit in einem anderen Beruf oder Aufgabenbe-
reich (Art. B4 Abs. 1 AVB). Bei voller Arbeitsunfahigkeit bezahlt die AXA Winterthur das in der
Police aufgeflihrte Taggeld. Bei teilweiser Arbeitsunfahigkeit richtet sich die Héhe nach dem
Ausmass der Arbeitsunféhigkeit; weniger als 25 % ergeben jedoch keinen Anspruch (Art. C2
Abs. 1 und 2 AVB). Der Versicherungsschutz erlischt mit dem Erléschen des Versicherungsver-
trags oder mit dem Ausscheiden aus dem Kreis der versicherten Personen (Art. A2 Abs. 4
AVB). Nach Erléschen des Versicherungsschutzes bezahlt die AXA Winterthur das Taggeld fir
Krankheiten, die wahrend der Vertragsdauer eingetreten sind, noch bis zum Ablauf der verein-
barten Leistungsdauer, langstens jedoch bis zum Beginn einer Rente geméass BVG oder ent-
sprechender auslandischer Versicherungseinrichtungen (Art. C4 Abs. 5 AVB). In der Schweiz
wohnhafte Versicherte haben das Recht, in die Einzelversicherung der AXA Winterthur Gberzu-
treten, wenn sie aus dem Kreis der Versicherten ausscheiden, der Vertrag erlischt oder sie als
arbeitslos gelten (Art. E1 Abs. 1 AVB).

4.2.1 Die Arbeitgeberin meldete der AXA Winterthur am 26. Oktober 2010 eine Arbeitsunfa-

higkeit des Klagers ab 30. September 2010. Diese richtete die vertraglich vereinbarten Leistun-
gen aus. C. attestierte eine volle Arbeitsunfahigkeit bis 7. November 2011 aufgrund einer
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Ringbandstenose beidseits (vgl. Bericht vom 17. November 2010). Dr. med. F.___, FMH All-
gemeine Medizin, verlangerte das Attest bis Ende Januar 2011 (vgl. Bericht vom 13. Dezember
2010 sowie Attest vom 21. Dezember 2010). Dr. med. G.____, FMH Allgemeine Medizin, vom
beratenden medizinischen Dienst der AXA Winterthur erachtete aufgrund der Akten eine volle
Arbeitsfahigkeit ab 1. Februar 2011 als gegeben (vgl. Bericht vom 12. Januar 2011). Gemass
Bericht von Dr. F.___ vom 25. Januar 2011 sei der postoperative Zustand beider Hande dage-
gen nicht optimal. Es fanden wieder regelmassige handchirurgische Kontrollen und intensive
ergotherapeutische Behandlungen im D.__ statt. Das Heben von schweren Geraten, Bahn-
schienen und Bahnschwellen sei mit diesen Handen nicht méglich. Aufgrund der weiteren inter-
nistischen Krankheiten seien schwere Arbeiten allgemein nicht zumutbar. Dr. F.___ attestierte
eine 100%ige Arbeitsunfahigkeit bis 28. Februar 2011 aufgrund zunehmender rheumatischer
Beschwerden und Abnitzungserscheinungen an der Wirbelsaule und am Hiuftgelenk sowie
Schmerzen im Wirbelsaulen- und Beckenbereich (vgl. Bericht vom 25. Januar 2011 sowie At-
teste vom 21. Januar 2011 und 7. Februar 2011). Am 16. Februar 2011 berichtete Dr. F.___
erganzend, dass neuere Rdéntgenuntersuchungen fortgeschrittene Spondylarthropathien der
unteren Lumbalabschnitte, massige Arthrosen der Wirbelkdrper, deutliche Verknécherungen in
den Weichteilen an den Sehnenansatzen im gesamten Beckenbereich und Verkalkungen im
Bereich beider Huftpfannen zeigten. Diese Weichteilverknécherungen seien wahrscheinlich
verantwortlich fur die tendinopathischen Beschwerden des Versicherten (vgl. dazu Bericht des
D._  vom 27. Januar 2011). In Bezug auf die Hande sei die Greiffunktion eingeschrankt. Der
Versicherte bendétige wieder eine Fingerschiene und regelmassige handchirurgische Betreuung.
Nach wie vor sei er zu 100% arbeitsunfahig (vgl. Attest vom 23. Februar 2011).

4.2.2 Auf Anraten des beratenden Arztes der AXA Winterthur wurde ein Verlaufsbericht des
behandelnden Handchirurgen angefordert (Schreiben vom 23. Februar 2011). Geméass Bericht
von Dr. C.__ vom 18. Februar 2011 sei die Gesamtsituation des Versicherten schwierig. Er
betone seine Rucken-, Knie- und Beinbeschwerden und aussere den Wunsch, seine bisherige
Arbeit im Gleisbau nicht mehr aufnehmen zu missen. Als Handchirurg kdnne er nur die Situati-
on der Hande beurteilen. Trotz beginnender Tendovaginitis stenosans dirfe der Versicherte
beide Hande auch fiir schwere Arbeiten einsetzen. Sollte die Problematik eines Schnappfingers
am rechten Zeigefinger entstehen, kdnne diese operativ behoben werden. Unter Therapie habe
eine Beweglichkeitsverbesserung erreicht werden kénnen. Eine Arbeitsunfahigkeit hinsichtlich
der Hande sei derzeit nicht zu attestieren.

423 Dr. F. attestierte dagegen aufgrund der gesamten Beschwerdesituation weiterhin
eine 100%ige Arbeitsunfahigkeit (vgl. Atteste vom 23. Marz 2011, 26. April 2011, 24. Mai 2011,
27.Juni 2011 und 8. August 2011).

424 Am 2. Mai 2011 gab die AXA Winterthur als Ergebnis einer eingehenden Besprechung

vom 26. April 2011 mit dem Versicherten, dem Eingliederungsverantwortlichen der IV-Stelle
sowie dem kaufménnischen Leiter der Arbeitgeberin ein polydisziplindres Gutachten beim
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E._ in Auftrag. Mit Auswirkung auf die Arbeitsfahigkeit wurden geméass Gutachten vom 15.
August 2011 ein chronisches Lumbovertebralsyndrom, persistierende Schmerzen, eine Schwa-
che sowie ein Schwellungsgefiihl in beiden Handen bei Status nach Karpaltunnelspaltung beid-
seits, eine Polyarthrose, ein symptomatischer Fersensporn beidseits sowie eine Epicondylopa-
thia humeri radialis beidseits diagnostiziert. Aus rheumatologischer Sicht kénnten dem Versi-
cherten aufgrund der degenerativen Veranderungen des Achsenskeletts lediglich noch leichte
bis maximal intermittierend mittelschwere, wechselbelastende und riickenadaptierte Tatigkeiten
zugemutet werden. Des Weiteren wirke sich die beidseitige mediale und retropatellare Gonarth-
rose einschrankend aus. Aufgrund dieser Veranderungen kdnne der Versicherte keine Arbeiten
mehr ausfihren, welche Gehen auf unebenem Grund, wiederholtes oder dauerndes Steigen auf
Leitern oder Treppen und Arbeiten in der Héhe sowie wiederholtes oder dauerndes Knien not-
wendig machten. Die Veranderungen im Bereich der Hande verunmd@glichten manuell stark be-
lastende Tatigkeiten, insbesondere feinmechanische Arbeiten. Da es sich bei der angestamm-
ten Tatigkeit um eine vorwiegend stehende Arbeit, verbunden mit Gehen auf unebenem Grund
und zum Teil hoher Gewichtsbelastung handle, kénne die Arbeit als Sicherheitswachter dem
Versicherten aus rheumatologischer Sicht langfristig nur noch zu maximal 50% zugemutet wer-
den. Wegen der Dekonditionierung sei ein schrittweiser Einstieg wichtig (Beginn mit zwei Stun-
den taglich und Steigerung etwa alle drei Wochen bis auf 50%). Eine leidensangepasste Tatig-
keit kdbnne dem Versicherten vollschichtig zugemutet werden. Auch hier sei ein schrittweiser
Aufbau des Pensums vorzunehmen, beginnend mit einem 30%-Pensum und einer Steigerung
um 10-20% etwa alle drei Wochen.

5.1 Obwohl die medizinische Abklarung beim E.__ im Gange war, wurden die Akten an
die interne Betrugsabteilung Ubermittelt. Ende Mai 2011 veranlasste die AXA Winterthur die
Observation des Versicherten. Die genauen Umstande, die dafur den Ausschlag gaben, bleiben
ungeklart, da es dazu keine Unterlagen in den Akten gibt und geméass Auskunft des Rechtsver-
treters der AXA Winterthur auch keine auffindbar seien. Vorhanden ist einzig der Observations-
bericht vom 23. August 2011, wonach mit der Observation im Zeitraum vom 20. Juli bis 22. Au-
gust 2011 hatte festgestellt werden sollen, ob die Angaben des Klagers bezliglich seiner Beein-
trachtigungen zutreffend seien. Anscheinend war der Verdacht aufgekommen, dass der Versi-
cherte Taggeldleistungen erschleichen wollte, da er mehrmals geaussert hatte, aufgrund seiner
Beschwerden nicht mehr arbeiten zu kénnen.

52 Am 6. September 2011 wurde der Versicherte mit dem Bildmaterial konfrontiert und
schliesslich zur Unterzeichnung der strittigen Verzichtserklarung bewogen, wonach er zugebe,
dass er seine Beschwerden gegenlber dem Gutachter und der AXA-Winterthur massiv Uber-
trieben habe, um ungerechtfertigt in den Genuss von Taggeld- und Rentenleistungen zu gelan-
gen. Im Sinne von Art. 40 VVG verzichte er auf sémtliche Versicherungsleistungen und Lohn-
ansprtiche gegeniber seinem Arbeitgeber. Am 22. September 2011 widerrief der Versicherte
den Verzicht. Er bestritt, dass er seine Beschwerden gegenliber dem Gutachter und der AXA
Winterthur falsch dargestellt habe. Den Verzicht habe er unter Druck unterschrieben. Die AXA
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Winterthur wies diese Vorwirfe zurlick und hielt an der Giltigkeit des Verzichts fest. Der Tatbe-
stand von Art. 40 VVG sei in objektiver und subjektiver Hinsicht erfillt.

6. Zu prifen ist, ob die Voraussetzungen der betrigerischen Begrindung des Ver-
sicherungsanspruches gemass Art. 40 VVG erfillt sind bzw. der Verzicht vom 6. September
2011 gultig ist und die Beklagte berechtigt war, ihre Leistungen einzustellen.

6.1 Hat der Anspruchsberechtigte oder sein Vertreter Tatsachen, welche die Leistungspflicht
des Versicherers ausschliessen oder mindern wirden, zum Zwecke der Tauschung unrichtig
mitgeteilt oder verschwiegen oder hat er die ihm nach Massgabe des Art. 39 VVG obliegenden
Mitteilungen zum Zwecke der Tauschung zu spat oder gar nicht gemacht, so ist der Versicherer
gegeniber dem Anspruchsberechtigten an den Vertrag nicht gebunden (Art. 40 VVG). Betrige-
rische Anspruchsbegriindung liegt in objektiver Hinsicht vor, wenn der Anspruchsteller Tatsa-
chen verfalscht oder verschweigt. Aussert er eine persdnliche Meinung, eine Vermutung oder
gar bloss einen Verdacht, handelt es sich noch nicht um eine tatsachliche Mitteilung. Nicht jede
Verfalschung oder Verheimlichung von Tatsachen ist von Bedeutung, sondern nur jene, welche
objektiv geeignet ist, Bestand oder Umfang der Leistungspflicht des Versicherers zu beeinflus-
sen. Betrligerische Anspruchsbegriindung liegt nur dann vor, wenn der Anspruchsteller ,zum
Zwecke der Tauschung® gehandelt hat. Zu den objektiven Voraussetzungen muss also noch
das subjektive Element der Téduschungsabsicht hinzukommen. Sie besagt, dass der Anspruch-
steller dem Versicherer mit Wissen und Willen unwahre Angaben macht, um einen Vermdgens-
vorteil zu erlangen.

6.2 Hat der Anspruchsberechtigte den Anspruch betrligerisch begriindet, ist der Versicherer
nach Art. 40 VVG ihm gegenuber ,an den Vertrag nicht gebunden®. Die einhellige Lehre und
Praxis leiten daraus das Recht des Versicherers ab, die Leistung zu verweigern und — gegen-
Uber dem Versicherungsnehmer — gegebenenfalls vom Vertrag zurlickzutreten. Will der Versi-
cherer den Vertrag wegen betrligerischer Anspruchsbegriindungen nicht aufrechterhalten, ist
dazu eine Willenserklarung des Versicherers erforderlich.

6.3 Den Versicherer trifft die Beweislast fir Tatsachen, die den Versicherungsvertrag ge-
genlber dem Anspruchsberechtigten unverbindlich machen oder die ihn zu einer Kirzung oder
Verweigerung der vertraglichen Leistung berechtigen. Indizien genligen regelméssig nicht,
vielmehr ist der direkte Beweis erforderlich, der die erhebliche Tatsache unmittelbar zum Ge-
genstand hat (vgl. JURG NEF, in: Honsell/Vogt/Schnyder, VVG-Kommentar, Art. 40 VVG).

6.4.1 Die Beklagte erachtete den objektiven Tatbestand von Art. 40 VVG als erfillt, weil der
Klager den Arzten gegeniiber falsche Angaben zu seinem Gesundheitszustand und der damit
verbundenen Arbeitsféahigkeit gemacht bzw. wichtige Tatsachen zu seiner effektiven Leistungs-
fahigkeit verschwiegen habe. Der Klager habe sich dabei zu Nutze gemacht, dass die behan-
delnden Arzte bei der medizinischen Einschatzung des von ihm geschilderten Beschwerdebil-
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des mangels adaquater objektiver Befunde massgeblich auf seine Angaben betreffend Arbeits-
fahigkeit hatten abstellen mussen. Aber auch der subjektive Tatbestand von Art. 40 VVG sei
gegeben. Der Klager habe seine effektive Leistungsféhigkeit bewusst verschwiegen, um von
den ihn behandelnden und untersuchenden Arzten Arbeitsunfahigkeitsatteste zu erlangen.

6.4.2 Dem kann nicht gefolgt werden. Der Klager schilderte seine Beschwerden, so wie er sie
erlebte. Dass seine Wahrnehmung dessen, was er trotz seiner Beschwerden noch leisten kén-
ne, mit der medizinisch-theoretischen Arbeitsfahigkeit nicht Gbereinstimmte, ist nicht ausserge-
wodhnlich. Ebenso wenig, dass die behandelnden Arzte die subjektive Darstellung der Be-
schwerden in ihre Beurteilung miteinbezogen. Um eine unbefangene Beurteilung zu erhalten, ist
deshalb regelmassig die Einholung eines Gutachtens notwendig. Damit kénnen die medizini-
sche Situation und die Arbeitsfahigkeit von neutraler Seite beurteilt werden. Dem Kl&ager Uber-
triebene Darstellung seiner Beschwerden vorzuwerfen, um die Arzte zu falschen Attesten zu
verleiten, um Versicherungsleistungen kassieren zu kénnen, ist dusserst fragwirdig und im Er-
gebnis falsch. Insbesondere wurden im Gutachten vom 15. August 2011 mehrere objektiv
nachweisbare Beschwerden aufgefiihrt, die durchaus Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit
haben. Zudem konnte beim Klager weder eine Aggravation noch eine Simulation seiner Be-
schwerden festgestellt werden. Der Kl&ger erfiillte auch stets seine Mitwirkungspflichten bezig-
lich der gebotenen Abklarungen seines Gesundheitszustandes. Damit steht aber die Observati-
on in Frage, welche unter den gegebenen Umstanden kaum als objektiv geboten gelten kann
(vgl. BGE 136 1ll 410, E. 4.2.1). Denn die objektive Gebotenheit der Observation als wichtiges
Element der Interessenabwagung im privatrechtlichen und verfassungsmassigen Persénlich-
keitsschutz setzt das Bestehen konkreter Anhaltspunkte voraus, die Zweifel an den gedusser-
ten gesundheitlichen Beschwerden und an der behaupteten Arbeitsunfahigkeit autkommen las-
sen. Dazu gehdéren etwa widersprichliches Verhalten, Inkonsistenzen anlasslich der medizini-
schen Untersuchung, Aggravation, Simulation, Selbstschadigung oder Zweifel an der Redlich-
keit der versicherten Person (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 25. September 2012,
9C_492/2012, E. 4.1, BGE 137 | 327). Solche Anhaltspunkte waren im Zeitpunkt der Beauftra-
gung der Observation nicht vorhanden. Insbesondere lief die medizinische Abklarung beim
E._ bereits, weshalb der Observationsauftrag nicht nachvollziehbar ist. Des Weiteren bildet
ein Observationsbericht fir sich allein keine sichere Basis fur die Sachverhaltsfeststellungen
betreffend den Gesundheitszustand und die Arbeitsfahigkeit des Versicherten (BGE 137 | 327,
E. 7.1). Er kann diesbezlglich héchstens Anhaltspunkte liefern oder Anlass zu Vermutungen
geben. Sichere Kenntnis des Sachverhaltes kann in dieser Hinsicht erst die arztliche Beurtei-
lung des Observationsmaterials liefern (Urteil des Bundesgerichts vom 16. August 2013,
8C_192/2013, E. 3.1). Auch daran fehlt es im vorliegenden Fall. Aber selbst das Bildmaterial
der Observation ist unergiebig. Die gefilmten Handlungen des Versicherten widersprechen den
Ergebnissen des Gutachtens in Bezug auf sein Leistungsvermdgen nicht, was der Rechtsver-
treter der Beklagten denn auch an der heutigen Parteiverhandlung eingestand. Die zumutbare
Arbeitsfahigkeit des Klagers und damit auch die absehbare Leistungseinstellung der Beklagten
ergeben sich ohne weiteres aus dem Gutachten.
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Demzufolge kann dem Klager eine Verfélschung oder Verheimlichung von Angaben zu seinem
Gesundheitszustand, um in betrlgerischer Absicht Leistungen von der Versicherung zu erhal-
ten, nicht vorgeworfen werden. Somit ist weder der objektive noch der subjektive Tatbestand
von Art. 40 VVG erflllt und eine Leistungseinstellung gestitzt darauf nicht zulassig.

6.4.3 Die Verzichtserklarung vom 6. September 2011 erweist sich als ungultig. Einmal stitzt
sie sich auf den Tatbestand des Art. 40 VVG, welcher vorliegend nicht erfillt ist. Des Weiteren
berichtete der Klager an der heutigen Parteiverhandlung glaubhaft, wie er von zwei Versiche-
rungsmitarbeitern gedrangt worden sei, den Leistungsverzicht zu unterschreiben, nachdem sie
ihm einen Teil des Bildmaterials gezeigt hatten und mit einer Ruckforderung drohten. Das Gut-
achten vom 15. August 2012 wurde dem Klager dagegen vorenthalten, weshalb er Gber seinen
Leistungsanspruch nicht im Bild war. Er war mit der Situation Uberfordert und erkannte die
Tragweite des Verzichts nicht. Seine Bitte, seine Tochter hinzuzuziehen, wurde zudem grundlos
abgelehnt. Da nach den Umstanden davon auszugehen ist, dass der Klager bei Kenntnis des
wahren Sachverhaltes die Erklarung nicht oder nicht so abgegeben hétte, liegt ein wesentlicher
Willensmangel im Sinne von Art. 23 und 24 des Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (OR) vom 30. Mérz 1911 vor. Die Folge davon ist die Un-
verbindlichkeit des Verzichts, welche rechtzeitig mit dem Schreiben vom 22. September 2012
bzw. mit Klagerhebung am 5. September 2013 geltend gemacht wurde.

7.1 Die Leistungspflicht ist folglich gestitzt auf die attestierte Arbeitsfahigkeit im Gutachten
vom 15. August 2012 - welches unbestrittenermassen vollen Beweiswert geniesst - zu beurtei-
len. Der Klager ist nach einer schrittweisen Eingewdhnung in seiner angestammten Tatigkeit zu
50% arbeitsfahig. Eine leidensangepasste Tatigkeit ist dem Versicherten dagegen zu 100%
zumutbar, wobei auch hier eine schrittweise Erhéhung des Pensums ausgehend von einem
30%igen Pensum mit Steigerung um 10-20% alle drei Wochen bis zum Vollpensum vorzuneh-
men ist. Da dem Kl&ger ein Vollzeitpensum in einer Verweistatigkeit zumutbar ist, ist ihm auf-
grund seiner Schadenminderungspflicht ein Berufswechsel zuzumuten (vgl. Art. 61 VVG und
Art. B4 Abs. 1 AVB).

7.2 Ist ein Berufswechsel angezeigt, gesteht die Rechtsprechung der versicherten Person
zur Anpassung an die veranderten Verhaltnisse und zur Stellensuche eine Ubergangsfrist zu,
wahrend welcher das bisherige Krankentaggeld geschuldet bleibt. In der Regel wird eine Frist
von drei bis finf Monaten als angemessen betrachtet. Die Anpassungszeit beginnt mit der Auf-
forderung des Taggeldversicherers zum Berufswechsel (vgl. Urteile des Bundesgerichts vom
27. August 2012, 4A_79/2012, E. 5.1 und vom 29. Méarz 2007, K 224/05, E. 3.3).

7.3 Die Beklagte anerkennt diese Regelung. Sie macht jedoch geltend, dass das Ansetzen

einer Ubergangsfrist vorliegend nicht angezeigt sei, weil der Klager das Arbeitsverhéltnis mit
seiner Arbeitgeberin per 6. September 2011 aufgelést habe und aufgrund der vollen Arbeitsfa-
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higkeit in einer leidensangepassten Tatigkeit ein volles Taggeld von der Arbeitslosenversiche-
rung ab dem 7. September 2011 héatte beziehen kénnen. Die Beklagte schulde dem Klager da-
her keine weiteren Taggeldleistungen.

7.4  Abgesehen davon, dass die Aufldésung des Arbeitsvertrages unter fragwirdigen Um-
stdnden zustande gekommen ist, bezahlt die Beklagte geméass AVB das Taggeld langstens
wahrend der in der Police aufgefiihrten Leistungsdauer (C6 Abs. 1 AVB). Gemass Police fir die
kollektive Krankenversicherung hat der Klager Anspruch auf 80% des Lohnes wéahrend 730
Tagen. Nach Erléschen des Versicherungsschutzes hat der Versicherte bis zum Ablauf der ver-
einbarten Leistungsdauer Anspruch auf das Taggeld fir Krankheiten, die wahrend der Ver-
tragsdauer eingetreten sind (C4 Abs. 5 AVB). Der Klager hat folglich Anspruch auf Ausrichtung
von Leistungen Uber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses hinaus. Der Versicherte war seit
dem 30. September 2010 zu 100% arbeitsunféhig und erhielt dafir monatliche Taggeldleistun-
gen in Héhe von Fr. 4'682.--. Am 6. September 2011 wurden diese eingestellt. Der Klager hat
bisher knapp ein Jahr Leistungen bezogen, womit die 730 Tage noch nicht aufgebraucht sind.
Eingefordert hat der Klager einen Betrag von Fr. 13109.60, welcher sich auf die Berechnung
eines gestaffelten Anstiegs der Arbeitsfahigkeit alle vier Wochen um 10% wahrend der Monate
September 2011 bis April 2012 stiitzt. Da die eingeklagte Summe einer Ubergangsfirst von
knapp drei Monaten entspricht, ist sie dem Klager vollumfanglich zuzugestehen. Die Leistungs-
klage ist demnach gutzuheissen.

8. Das Verfahren vor dem Versicherungsgericht ist gemass Art. 114 Abs. 2 lit. f ZPO kos-
tenlos. Dem obsiegenden Klager ist gestitzt auf Art. 106 Abs. 1 ZPO eine Parteientschadigung
zu Lasten der Beklagten zuzusprechen. Geméass Honorarnote vom 27. Marz 2013 machte der
Vertreter des Klagers angemessene 8 Stunden und 20 Minuten geltend. Zusatzlich gewéhrt das
Gericht 2 Stunden fir die Parteiverhandlung sowie 45 Minuten fir die Vorbesprechung. Dem-
nach hat der Klager Anspruch auf Vergitung der Parteikosten in Héhe von Fr. 1'682.50 (11
Stunden und 5 Minuten a Fr. 150.-- [Tarif fUr Verbandsangestellte von gemeinnitzigen Organi-
sationen] sowie Auslagen von Fr. 20.--).

Demgeméss wird erkannt:

A 1. Die Klage wird, soweit darauf einzutreten ist, gutgeheissen und die
Beklagte verpflichtet, dem Klager Fr. 13'109.60 zu bezahlen.

2. Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.
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3. Die Beklagte hat dem Klager eine Parteientschadigung von Fr.
1'682.50 (inkl. Auslagen) zu bezahlen.
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