FINMA VERSICHERUNGSRECHT 20070521 d_zh o 01 vom
21. Mai 2007

FINMA Versicherungsrecht, 2007-05-21, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/finma_versicherungsrecht 20070521 d zh o 01
FR: FINMA_VERSICHERUNGSRECHT 20070521 _d zh o 01 du 21 mai 2007

IT: FINMA_VERSICHERUNGSRECHT 20070521_d_zh_o 01 del 21 maggio 2007

Erwagungen

E. 1

1 X, geboren 1964, war ab dem 1. Februar 2000 als selbstéandi- ge Kosmetikerin téatig (vgl.
die Angaben vom 13. August 2003 im Abklérungs- bericht der Invalidenversicherung fur
Selbsténdigerwerbende, Urk. 2/15 = Urk. 27/18). In dieser Eigenschaft hatte sie mit der Y
Versicherungs- Gesellschaft (nachfolgend "Y™) eine Kollektivversicherung nach dem Bun-
desgesetz Uber den Versicherungsvertrag (VV G) gegen Erwerbsausfall bei Krankheit mit
Vertragsbeginn am 6. Marz 2000 abgeschlossen; sie war darin als einzige versicherte
Person bezeichnet, und vereinbart war ein Taggeld auf der Basis von 100 % des
versicherten Jahreslohnes von Fr. 60'000.00, das nach ei- ner Wartefrist von 30 Tagen
auszurichten war (Vertrag Nr. XXX; Versi- cherungspolice vom 9. Mérz 2000, Urk. 2/2,
und Vertragsbedingungen zur Kol- |ektiv-Krankentaggel dversicherung, Ausgabe 1997
[nachfolgend AVB KV], Urk. 13/1). Zudem hatte sich X bei der "Y" mit einer wei- teren
Kollektivversicherung nach VV G mit Vertragsbeginn am 21. Marz 2000 unter anderem
gegen Erwerbsausfall bei Unfall (einschliesslich Nichtberufsun- fall) versichert, auch hier
war fir sie als einzige versicherte Person ein Taggeld auf der Basis von 100 % des
versicherten Jahreslohnes von Fr. 60'000.00 ver- einbart, zahlbar ab dem 1. Tag. Daneben
umfasste diese Versicherung die Ent- richtung eines Todesfallkapitals in der Hohe des
dreifachen versicherten Jahres- lohnes und eines Invaliditatskapitals in der Hohe des
einfachen versicherten Jahreslohnes (Vertrag Nr. YY'Y; Versicherungspolice vom 27. Mérz
2000, Urk. 2/3, und Vertragsbedingungen zur Kollektiv-Unfallversicherung fir nicht

UV G-unterstellte Personen, Ausgabe 1999 [nachfolgend AVB UV], Urk. 13/3).

E.11

Aufgrund der eingereichten Taggeldabrechnungen und der Vorbringen der Par- teien steht
fest, dass die Beklagte der Klagerin zunachst fir die Zeit ab dem 5. Oktober 2001 bis zum
31. Dezember 2002 Taggelder aus der Unfallversiche- rung bezahlt hatte, dass sieim
Nachhinein zum Schluss gelangte, die Kl&gerin hétte richtigerweise nur bis zum 4. Januar
2002 Anspruch auf Unfalltaggelder gehabt, und dass sie daraufhin die ab dem 5. Januar
2002 ausgerichteten Un- falltaggelder nachtraglich als Krankentaggelder qualifizierte und
der Kl&gerin an ihren Gesamtanspruch von 730 Taggeldern anrechnete. Materiell betrachtet
bedeutet dieser von der Beklagten als"Umbuchung” bezeichnete Vorgang, wie die Klagerin
in der Replik zutreffend bemerken liess (vgl. Urk. 17 S. 4; vgl. auch die Ausfuhrungen der
Beklagten in der Duplik, Urk. 23 S. 4), dass die Beklagte die Taggelder, die sie ab dem 5.
Januar 2002 bis Ende 2002 aus der Unfallversi- cherung ausgerichtet hatte, von der
Klé&gerin zurtickforderte und mit deren Nachforderung von Taggeldern aus der
Krankentaggeldversicherung fur densel- ben Zeitraum verrechnete. Die eingeklagte
Forderung basiert zur Hauptsache darauf, dass die Klagerin diese Riuckforderung von



Unfalltaggeldern, die mit ei- ner Gewahrung von Taggeldern aus der

Krankentaggel dversicherung bereits ab dem 5. Januar 2002 verbunden wurde und auf diese
Weise zur Ausschopfung der Krankentaggelder bereits am 3. Februar 2004 fihrte, nicht
einverstanden ist. Mit dieser Begriindung zielt die Forderung der Klagerin auf die
Ausrichtung weiterer Taggelder aus der Krankentaggel dversicherung Uber den 3. Februar
2004 hinaus ab (vgl. Urk. 1 S. 12 f.); zudem erachtet die Kl&gerin die Anrech- nung ihrer
Invalidenrente an die (Kranken) Taggelder der Zeit ab Oktober 2002 und die zusétzliche
Reduktion des Krankentaggeldes aufgrund einer Rest- erwerbsfahigkeit von 20 % ab
November 2003 als unzuldssig und fordert fur diese Zeit entsprechende Nachzahlungen
(vgl.Urk.1S. 7ff.und S. 11 f., Urk. 17 S. 5ff.).

E.12

Mit der eingeklagten Forderung verlangt die Klagerin somit primér weitere Tag- gelder aus
ihrer Krankentaggel dversicherung, wobel als Vorfrage die Rechtmés- sigkeit der
Ruckforderung der Taggelder aus der Unfallversicherung zu beant- worten ist. Die ortliche
Zustandigkeit der Gerichte des Kantons Zurich ergibt sich damit aus Art. G12 AVB KV, wo
als Wahlgerichtsstand das Gericht am Wohnort der versicherten Person statuiert ist (Urk.
13/1 S. 4); ausserdem ist bel Streitigkeiten aus Konsumentenvertrégen, wozu auch
Taggeldversicherungsver- trage zahlen, in Art. 22 Abs. 1 lit. a des Gerichtsstandsgesetzes
(GestG) fiur Kla- gen des Konsumenten oder der Konsumentin ebenfalls der

Wahl gerichtsstand
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Werdt/Gungerich [Hrsg.], GestG-Kommentar, 2. Auflage, Bern 2005, Art. 22 Rz 37; Spuh-
ler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], GestG-Kommentar, Basel 2001, Art. 22 Rz 16). So- dann hat
das Sozialversicherungsgericht des Kantons Zurich in einem Grundsatzentscheid befunden,
dass als "Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversicherung nach Art. 47 Abs. 2 des
Bundesgesetzes betreffend die Aufsicht Uber die privaten Versicherungseinrichtungen
(VAG)" (heute Art. 85 Abs. 2 des Bundesgesetzes betreffend die Aufsicht Gber
Versicherungsunter- nehmen [VAG]) im Sinne der Zusténdigkeitsregelung in 8 2 Abs. 2 lit.
b des Ge- setzes Uber das Sozialversicherungsgericht (GSV Ger) auch die Krankentaggel d-
versicherungen nach VV G zu betrachten seien, und zwar unabhéngig davon, ob der
Versicherungstréger daneben Uber die Bewilligung zur Durchfihrung der sozialen
Krankenversicherung (Art. 13 des Bundesgesetzes lber die Krankenver- sicherung [KVG])
verfuge (Beschluss des Sozialversicherungsgerichts in Sachen S. vom 17. November 2004,
KK.2002.00016). Diese Auffassung hat unterdessen auch das K assationsgericht des
Kantons Zurich anlésslich einer Nichtigkeitsbe- schwerde gegen einen
Nichteintretensentscheid eines ziircherischen Bezirksge- richts beziehungsweise gegen den
bestétigenden Rekursentscheid des Oberge- richts des Kantons Zirich geteilt
(Zirkulationsbeschluss vom 23. Juni 2006, Kass.-Nr. AA060029). Damit ist auch die
sachliche Zustandigkeit des Soziaver- sicherungsgerichts des Kantons Zirich gegeben. Die
sachliche Zustandigkeit des Sozia versicherungsgerichts des Kantons Zurich zur
Beurteilung der Rechtméssigkeit der Ruckforderung der Taggelder aus der
Unfallversicherung sodann ergibt sich schon daraus, dass diese Rechtméssigkeit lediglich
vorfrageweise, im Rahmen der Beurteilung der geltend gemachten An- spriiche auf weitere
Taggelder aus der Krankentaggel dversicherung, zu prifenist (vgl. hierzu
Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur ztrcherischen Zivilpro- zessordnung [ZPQO], 3.
Auflage, Zirich 1997, 8§ 25 Rz 6 und § 59 Rz 18).



E.13

Damit ist auf die Klage einzutreten. Aufgrund der Hohe der eingeklagten Forderung betragt
der Streitwert Fr. 83'538.15. 2. 2.1 Bei der vorfrageweisen Prifung der Rechtmassigkeit der
Ruckforderung der Taggelder aus der Unfallversicherung stellt sich zunéchst die Frage, ob
und bis zu welchem Zeitpunkt die Klagerin tatsachlich Anspruch auf derartige Tag- gelder
hatte.
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die Leistungen bei Berufsunfallen und Berufskrankheiten zu erbringen; aufgrund
besonderer Vereinbarung sind geméss Art. U2 AVB UV auch Nichtberufsunfélle
versichert. Art. U3 AVB UV erklart die Bestimmungen und die Anwendungspraxis des
Bundesgesetzes Uber die Unfallversicherung (UVG) zu den L eistungsvoraussetzungen
sowie zu den Leistungskirzungen und -verweigerung fir sinngemass anwendbar. Nach Art.
L 1AVB UV ist das vereinbarte Taggeld proportional zum Grad der Arbeitsunfahigkeit zu
erbringen. 2.2.2 Ein Unfall ist gemass Art. 4 des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil
des Sozialversicherungsrechts (ATSG), welches gestiitzt auf Art. 1 Abs. 1 UVG auf die
Unfallversicherung nach UV G anwendbar ist, die pl6tzliche, nicht beabsich- tigte
schéadigende Einwirkung eines ungewohnlichen ausseren Faktors auf den menschlichen
Korper, die eine Beeintrachtigung der korperlichen, geistigen oder psychischen Gesundheit
oder den Tod zur Folge hat. Die Leistungspflicht eines Unfallversicherers geméass UV G
setzt demnach zu- néchst voraus, dass zwischen dem Unfallereignis und dem eingetretenen
Scha- den (Krankheit, Invaliditét, Tod) ein natirlicher Kausal zusammenhang besteht.
Ursachen im Sinne des natlrlichen Kausalzusammenhangs sind alle Umstande, ohne deren
Vorhandensein der eingetretene Erfolg nicht al's eingetreten oder nicht alsin der gleichen
Wei se beziehungsweise nicht zur gleichen Zeit einge- treten gedacht werden kann.
Entsprechend dieser Umschreibung ist fir die Be- jahung des nattirlichen

Kausal zusammenhangs nicht erforderlich, dass ein Un- fall die alleinige oder unmittelbare
Ursache gesundheitlicher Stérungen ist; es gentigt, dass das schadigende Ereignis
zusammen mit anderen Bedingungen die korperliche oder geistige Integritét der
versicherten Person beeintrachtigt hat, dass der Unfall mit anderen Worten nicht
weggedacht werden kann, ohne dass auch die eingetretene gesundheitliche Stérung entfiele
(BGE 129V 181 Erw. 3.1, 406 Erw. 4.3.1, 123 V 45 Erw. 2b, 119V 337 Erw. 1, 118V 289
Erw. Ib, je mit Hinweisen). Wird durch den Unfall ein krankhafter Vorzustand
verschlimmert oder Uber- haupt erst manifest, fallt der nattirliche Kausal zusammenhang
nach der Recht- sprechung zum UV G dahin, wenn und sobald der Gesundheitsschaden nur
noch und ausschliesslich auf unfallfremden Ursachen beruht. Dies trifft dann zu, wenn
entweder der Gesundheitszustand, wie er unmittelbar vor dem Unfall be- standen hat (status
guo ante) oder aber derjenige Zustand, wie er sich nach dem schicksal smassigen V erlauf
eines krankhaften V orzustandes auch ohne Unfall
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erreicht ist (RKUV 1992 Nr. U 142 S. 75 Erw. 4b mit Hinweisen; nicht publiziertes Urteil
des Eidgendssi- schen Versicherungsgerichtes in Sachen A. vom 26. April 1995, U 172/94).
2.2.3 Ob zwischen einem schadigenden Ereignis und einer gesundheitlichen Stérung ein
natUrlicher Kausalzusammenhang besteht, ist eine Tatfrage, fir die nach der
sozialversicherungsrechtlichen Rechtsprechung der im Soziaversicherungsrecht tbliche
Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit massgebend ist (BGE 129 V 181 Erw.
3.1,119V 338 Erw. 1, 118V 289 Erw. Ib, je mit Hinweisen). Auch das Dahinfallen jeder



kausalen Bedeutung von unfallbedingten Ursachen eines Gesundheitsschadens mussim
Unfallversicherungsrecht nach UV G mit dem im Sozialversicherungsrecht tblichen
Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit nachgewiesen sein (RKUV 2000 Nr. U
363 S. 45; BGE 119 V 9 Erw. 3c/ad). Daes sich hierbei um eine anspruchsaufhebende
Tatfrage han- delt, liegt aber die entsprechende Beweislast - anders als bel der Frage, ob ein
lei stungsbegriindender nattirlicher Kausal zusammenhang gegeben ist - nicht bei der
versicherten Person, sondern beim Unfallversicherer (RKUV 1994 Nr. U 206 S. 328 f. Erw.
3b, 1992 Nr. U 142 S. 76). 2.2.4 Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung missen im
Privatversicherungs- recht die anspruchsbegriindenden Tatsachen, fur die gestitzt auf Art. 8
des Schwei zerischen Zivilgesetzbuches (ZGB) der Anspruchsberechtigte beweisbelas- tet
ist, ebenfalls lediglich mit dem Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrschein- lichkeit
erwiesen sein (BGE 130 11 327 Erw. 3.5; Urtell des Schweizerischen Bundesgerichtsin
Sachen X. vom 11. Juni 2002, 5C.225/2001, Erw. 4.1). Ferner hat die Rechtsprechung
erkannt, dass auch fir den Beweis von an- spruchshindernden Tatsachen, fir welche die
Beweidlast aufgrund von Art. 8 ZGB beim Versicherer liegt, nur der Beweisgrad der
uberwiegenden Wahr- scheinlichkeit erforderlich ist (Praxis 80/1991, Nr. 230, S. 964 f.
Erw. 3b [Urteil des Schweizerischen Bundesgerichts vom 22. November 1990]). 2.32.3.1
Dass sich der Sturz vom 4. Oktober 2001 tatséchlich zugetragen hatte und dass er die
Kriterien des oben definierten Unfallbegriffes erfillt, steht ausser Zweifel. Esist auch nicht
anzuzweifeln, dass die Klagerin, wie dem Bericht des Stadtspi- tals Triemli vom 6. Oktober
2001 zu entnehmen ist (Urk. 9/1/B2), im Anschluss an diesen Sturz starke Schmerzen im
Beckenbereich und im Bereich der unteren Lendenwirbel verspirte, und die Diagnose einer
Kontusion des |leosakral gel enks und des Steissbeins leuchtet dementsprechend ebenfalls
ein. Auch wenn somit
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2001 auf die Unfall- fremdheit einer Spondylolisthesis des funften Lendenwirbelkorpers
hinwies (Urk. 9/1/B3), so ist doch mit dem erforderlichen Beweisgrad der Giberwiegenden
Wahrscheinlichkeit erstellt, dass der Sturz fir das Schmerzbild, das sich unmit- telbar
danach zeigte, auf jeden Fall im Sinne einer Teilursache verantwortlich war. Aufgrund der
zitierten Bestimmungen der AVB UV, der aufgefiihrten Gesetzes- bestimmungen und der
dargelegten Rechtsprechung ist die Leistungspflicht der Beklagten aus der
Unfallversicherung somit solange gegeben, als nicht mit dem auch hierfir massgebenden
Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit nachgewiesen ist, dass der Sturz vom 4.
Oktober 2001 a's Ursache fur das per- sistierende Beschwerdebild weggefallen ist. 2.3.2
Wie die Beklagte in der Klageantwort zutreffend ausfihren liess (vgl. Urk. 8 S. 3), muss die
Spondylolisthesis, die sich bel der unmittelbar nach dem Unfall angefertigten
Rontgenaufnahme zeigte (vgl. die Hinweise im Bericht des Stadt- spitals Triemli vom 6.
Oktober 2001, Urk. 9/1/B2, und im Bericht der Klinik Balgrist vom 7. Januar 2002, Urk.
18/1 S. 1) und spéter durch Magnetresonanz- und Computertomographieaufnahmen sowie
durch Funktionsaufnahmen vom 22. Februar 2002 beziehungsweise vom 14. Januar 2003
bestétigt werden konn- te (vgl. den Bericht der Klinik Balgrist vom 25. Februar 2002, Urk.
18/2, den Uberweisungsbericht von PD Dr. L vom 6. Mai 2002, Urk. 18/3 S. 2, und den
Bericht von Dr. B vom 22. Januar 2003, Urk. 18/5), als unfallfremd ein- gestuft werden.
Denn zur entsprechenden Angabe von Dr. K im Formular- zeugnis vom 26. November
2001 (Urk. 9/1/B3 S. 2) findet sich in den tbrigen medizinischen Unterlagen nirgendwo
eine gegenteilige Auffassung, und in der medizinischen Literatur wird darauf hingewiesen,
dass der Gleitprozess einer Spondylolisthesis selten durch ein einmaliges Trauma



verursacht werde (vgl. Debrunner, Orthopéadie/Orthopadische Chirurgie, 4. Auflage, Bern
2002, S. 843). Allerdings erscheint die unfallfremde Spondylolisthesis aufgrund der
weiteren Angaben in den medizinischen Unterlagen nur als Teilursache des persistieren-
den Beschwerdebildes. Denn bel der MRI-Untersuchung vom 22. Februar 2002 in der
Klinik Balgrist zeigte sich auch eine mediane bis linksparamediane Diskusprotrusion im
Bereich L4/5 und zustzlich ein enger Spinalkanal in die- sem Segment, und die Arzte
fUhrten im Bericht vom 25. Februar 2002 hierzu aus, dass die festgestellte Diskopathie im
Segment L4/5 durch den zusétzlich engen Spinalkanal symptomatisch werde und beidseits
eine Kompression der Wurzel L5 bewirke (Urk. 18/2). PD Dr. L und Dr. K teilten diese
Beurtei- lung in ihren Berichten vom 6. und vom 28. Mai 2002 (Urk. 18/3 S. 2 und
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(Urk. 9/B33/3) im Wesentli- chen und dusserten gleichermassen den Verdacht auf eine
gewisse Wurzelrei- zung, und Dr. B bestétigte in seinem Bericht vom 22. Januar 2003 eben-
falls, dass die Diskushernie bei dem schon vorbestandenen engen Spinalkanal vermehrt
store (Urk. 18/5). Der Befund des engen Spinalkanalsist indessen zweifellos ebenfalls als
unfall- fremd zu beurteilen. Denn zum einen wurde er von Dr. B im Bericht vom 22. Januar
2003 ausdricklich als vorbestanden bezeichnet (Urk. 18/5) und zum andern werden in der
medizinischen Literatur als mogliche Ursachen fir diesen Befund neben der Konstitution
die oben erwéhnte (degenerative) Spondylo- listhesis und weitere degenerative
Veranderungen, nicht aber Unfélle genannt (vgl. Debrunner, a.a.O., S. 889). Beim Befund
an der Bandscheibe L4/5 sodann handelt es sich gemaéss den Ausfiuhrungen im Bericht der
Klinik Balgrist vom 25. Februar 2002 (Urk. 18/2) nicht um eine eigentliche Diskushernie,
sondern lediglich um eine Diskusprotrusion. Sodann wurde die Bandscheibe in diesem
Bericht als deutlich dehydriert bezeichnet und die Arzte sprachen von einer
Segmentdegeneration im Bereich L4/5. Demnach erscheint auch die festgestellte
Bandscheibenverénderung grundsétzlich als degenerativer Natur. Dies gilt umso mehr, as
die Klé&gerin aufgrund einer Angabe im Bericht von Dr. A vom August 2001 schon vor dem
Sturz vom Oktober 2001 an Rickenschmerzen ge- litten hatte (vgl. Urk. 27/9 S. 5) und als
auch im Bericht des Stadtspitals Triemli vom April 2004 von gelegentlichen lumbalen
Ruckenschmerzen vor dem Sturz die Rede ist (vgl. Urk. 18/6 S. 1). 2.3.3 Angesichts der
dargelegten Kombination verschiedener unfallfremder Befunde leuchtet die Beurteilung
von Dr. W in seinen Stellungnahmen vom 16. Feb- ruar und vom 30. Mé&rz 2003 (Urk.
9/1/B31 und Urk. 9/1/B36) ein, dass der Sturz von Anfang Oktober 2001 nur dazu geeignet
war, die vorgeschédigte Wirbelsaule voriibergehend in ein - zusétzlich - schmerzhaftes
Stadium zu ver- setzen, dass sie hingegen fir die Entwicklung eines persistierenden
chronischen Schmerzbildes, wie esim Bericht des Stadtspitals Triemli vom 4. April 2004
(Urk. 18/6) geschildert wird, nicht verantwortlich gemacht werden kann. Dieser
Betrachtungswei se stimmte grundsétzlich auch die Kl&gerin zu. Sie stellte sich aber auf den
Standpunkt, der Sturz sei erst gegen Ende des Jahres 2002 als Teilursache fir die geklagten
Beschwerden weggefallen (Urk. 1 S. 12, Urk. 17 S. 3f. und S. 8 f.), und berief sich dabei
auf die Angabe von Dr. K in seinen Berichten vom 6. Marz 2006 (Urk. 18/7 und Urk. 20),
wonach zur Zeit der Beur- teilung von Dr. W noch die lumboradikul&ren Schmerzen im
Vordergrund gestanden hétten und sich erst ab Januar 2003 ein generalisiertes Schmerzsyn-
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jedoch bereits die in der Lendenwirbelsdule lokalisierten Schmerzen nicht allein auf den
Sturz zu- rickzufthren, sondern dem Sturz kommt auch fir diese lokalen Schmerzen nur



die Rolle eines schmerzausl 6senden beziehungswei se schmerzverstérkenden Ele- mentes
zu. Dabei liess die Beklagte zutreffend darauf hinweisen (vgl. Urk. 8 S. 3, Urk. 23 S. 3),
dass das Stadtspital Triemli im Bericht vom 6. Oktober 2001 (Urk. 9/1/B2) nicht die

L endenwirbel séule, sondern die Bereiche des Steissbeins und des Iliosakralgelenks al's
kontusioniert bezeichnet hatte und dass der erst- behandelnde Arzt offenbar den Verdacht
auf elnen Hexenschuss gedussert hat- te. Hexenschussartige Beschwerden, wie sie bel
vorgeschadigten Bandscheiben bereits nach unkontrollierten Bewegungen auftreten konnen
(vgl. Debrunner, a. a 0., S. 880), klingen jedoch nach der medizinischen Lehrmeinung in
der Re- gel nach wenigen Stunden, Tagen oder Wochen wieder ab (vgl. Debrunner, a. a.O.,
S. 860). Mit diesen allgemeinen Erfahrungswerten stimmt tUberein, dass die Kl&gerin bei
ihrer ersten Vorsprache in der Klinik Balgrist von Mitte Dezem- ber 2001 von
zuriickgegangenen Beschwerden gesprochen hatte (vgl. Urk. 18/1 S. 2). Damit hat zwar der
Sturz vom Oktober 2001 entgegen der Auffassung der Be- klagten im vorliegenden
Verfahren (vgl. Urk. 8 S. 4, Urk. 23 S. 4) nicht bereits nach drei Wochen mit Giberwiegender
Wahrscheinlichkeit die urséchliche Be- deutung fir das geklagte Beschwerdebild verloren;
hingegen ist der Ansicht der Beklagten zuzustimmen, dass die Beschwerden in der
Lendenwirbelsdule auf je- den Fall drei Monate nach dem Sturz mit grosser
Wahrscheinlichkeit nicht mehr vom Sturzereignis beeinflusst waren. 2.4 2.4.1 Hatte die
Kl&gerin somit, wie die Beklagte gestlitzt auf die Beurteilung von Dr. W richtig erkannte,
ab dem 5. Januar 2002 keinen Anspruch mehr auf Taggelder aus der Unfallversicherung, so
stellt sich die weitere Frage, ob die Be- klagte die zu viel ausgerichteten Taggelder aus der
Unfallversicherung im Sinne ihres oben dargestellten Vorgehens von der Kl&gerin
zurickfordern durfte. 2.4.2 Art. 100 Abs. 1 VVG erklart fur Fragen, die das VV G nicht
regelt, die Bestim- mungen des Schwei zerischen Obligationenrechts (OR) fur anwendbar.
Nach Art. 62 Abs. 1 OR hat digjenige Person, die in ungerechtfertigter Weise aus dem
Vermogen eines andern bereichert worden ist, diese Bereicherung zu- rickzuerstatten, was
gemass Art. 62 Abs. 2 OR insbesondere dann der Fall ist, wenn jemand ohne jeden guiltigen
Grund oder aus einem nicht verwirklichten oder nachtréglich weggefallenen Grund eine
Zuwendung erhalten hat.
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bezahlt hat, das Geleistete gemass Art. 63 Abs. 1 OR nur dann zurtckfordern, wenn er
nachzuwei sen ver- mag, dass er sich tber die Schuldpflicht im Irrtum befunden hat. 2.4.3
Mit dem Wegfallen der Unfallkausalitét war auch der Rechtsgrund fir die Tag-
geldzahlungen aus der Unfallversicherung entfallen, sodass die Klagerin durch die
Taggelder, welche sie aus dieser Versicherung fur den Zeitraum vom 5. Ja- nuar bis zum
31. Dezember 2002 bezog, ungerechtfertigt bereichert im Sinne von Art. 62 OR wurde. Da
die Beklagte diese Taggelder zweifellos freiwillig, also nicht aufgrund einer Drohung oder
einer Notlage (vgl. Schulin, in: Hon- sell/Vogt/Wiegand [Hrsg.], Basler Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR [nachfolgend Basler
Kommentar zum OR], Art. 63 Rz 4), erbracht hatte, ist die Zul&ssigkeit der Ruckforderung
indessen davon abhangig, dass sie sich bel deren Bezahlung in einem Irrtum Gber ihre
Schuldpflicht befunden hatte. Dieser Irrtum braucht kein wesentlicher Irrtum im Sinne von
Art. 23 ff. OR zu sein und muss auch nicht unverschuldet sein; zur Zeit der

L eistungserbringung dirfen aber noch keine (effektiven) Zweifel am Rechtsgrund
bestanden haben (vgl. BGE 129 I11 650 Erw. 3.2; Schulin, in: Basler Kommentar zum OR,
Art. 63 Rz 4). 2.4.4 Sind aufgrund eines Unfalles vorerst L eistungen aus einer
Unfallversicherung geschuldet, so kann naturgemass ein gewisser Zeitraum verstreichen,



bis durch ausreichende Abklarungen zuverlassig festgestellt ist, ob und ab wann der Un- fall
seine Bedeutung als Ursache beziehungsweise als Teilursache fur fortbeste- hende
gesundheitliche Beeintréchtigungen verloren hat. Dort, wo ein Unfallver- sicherer in eéinem
solchen Fall trotz laufender medizinischer Erhebungen vorbe- haltlos weiterhin Leistungen
erbringt, kann daher nicht leichthin angenommen werden, er habe sich bei dieser

L eistungserbringung in einem Irrtum befunden. Vorliegendenfalls hatte zwar Dr. K schon
im Formularzeugnis vom 26. No- vember 2001 auf die unfallfremde Komponente der
Spondylolisthesis hingewie- sen (Urk. 9/1/B3 S. 2), in den allermeisten nachfolgenden
Zeugnissen bezeich- nete er jedoch die bescheinigte Arbeitsunfahigkeit al's unfallbedingt
(Urk. 9/1/B12-17, Urk. 9/1/B19, Urk. 9/1/B23+24 und Urk. 9/1/B26) und noch im
Zwischenbericht vom 12. Dezember 2002 (Urk. 9/1/B/27/2) verneinte er die Frage, ob im
Heilungsverlauf unfallfremde Faktoren eine Rolle spielten. Als Dr. W die Unfallkausalitét
dann in seinem ersten Bericht vom 16. Februar 2003 schon ab Januar 2002 verneinte, stellte
die Beklagte ihre Taggeldzahlun- gen - nach einer letztmaligen Zahlung vom 16. Januar
2003 fr die Monate September bis Dezember 2002 (Urk. 9/2/UTG9) - sofort ein und
erbrachte wéh- rend der nachfolgenden Abklarungen keine Taggelder mehr (vgl. den
Hinweisin

KK.2005.00025 / Seite 14 von 22 der Anfrage an Dr. W vom Mérz 2003, Urk. 9/1/B35).
Genauere Informati- onen tber das Ausmass des Vorzustandes und vor allem tber die
Auswirkungen des engen Spinalkanals auf die Symptomatik gelangten sodann erst mit den
Be- richten Uber die MRI-Untersuchung vom Februar 2002 zu den Akten, also erst im Zuge
der Abklarungen der Beklagten nach der ersten Berichterstattung durch Dr. W vom 16.
Februar 2003 und teilweise auch erst im Laufe des vorlie- genden Verfahrens. Erst wéhrend
des vorliegenden Verfahrens wurde zudem durch die Angaben im Bericht von Dr. A vom 8.
August 2001 (Urk. 27/9 S. 5) und im Bericht des Stadtspitals Triemli vom April 2004 (Urk.
18/6) be- kannt, dass die Kl&gerin schon vor dem Sturz vom Oktober 2001 zumindest ge-
legentlich Riickenschmerzen gehabt hatte; bei der Besprechung mit dem Scha- deninspektor
der Beklagten vom Oktober 2002 hatte die Kl&gerin noch angege- ben, vor dem Unfall
keine Beschwerden im verletzten Bereich verspirt zu haben (vgl. Urk. 9/1/B21/1). In dieser
gesamten Konstellation muss als erstellt gelten, dass die Beklagte, wére sie sich bereitsim
Dezember 2001 /Januar 2002 Uber die massgebende Rolle des Vorzustandes fiir die
Persistenz des Beschwerdebildes im Klaren gewesen, ihre Leistungen von Anfang an auf
die ersten drei Monate nach dem Unfall begrenzt hétte. 2.4.5 Damit ist ein relevanter, zu
einer Ruckforderung berechtigender Irrtum im Sinne von Art. 63 OR erwiesen. Die
Ruckforderung der Taggelder, welche die Beklagte fur die Zeit vom 5. Januar bis zum 31.
Dezember 2002 aus der Unfallversiche- rung ausgerichtet hatte, ist demnach al's
rechtma&ssig zu beurteilen. Dass die Be- klagte der Klagerin am 9. April 2003 (Urk.
9/1/B37) noch mitgeteilt hatte, sie verzichte auf eine Rickforderung der zu viel bezahlten
Taggelder, vermag ent- gegen der Sichtweise in der Klageschrift und in der Replik (Urk. 1
S. 12, Urk. 17 S. 4 f.) noch keinen definitiven Verzicht auf die Ruckerstattung zu
begrinden. Denn im Kontext mit dem nur zwei Tage spéter mitgeteilten Hinweis, es werde
intern eine Umbuchung veranlasst (Urk. 9/3/KTG1), musste es der Kl&gerin ent- sprechend
der Darstellung der Beklagten (vgl. Urk. 8 S. 9) klar werden, dass die Beklagte lediglich
von einer reellen, nicht durch Verrechnung vollziehbaren Ruckforderung absehen wollte.
Von den 453 Taggeldern, dieihr die Beklagte fur die Zeit vom 5. Oktober 2001 bis zum 31.
Dezember 2002 aus der Unfallversicherung ausgerichtet hatte (vgl. Urk. 9/2/UTG1-9), hatte
die Kl&gerin somit nach Abzug der 92 Taggelder fir die Zeit vom 5. Oktober 2001 bis zum



4. Januar 2002 deren 361 zurlickzuerstatten.
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5. Januar 2002 Anspruch auf Taggelder aus ihrer Krankentaggel dversicherung hatte. Die
Beklagte richtete ihr zusétzlich zu den 361, als Krankentaggelder umqualifi- zierten, bereits
ausgerichteten Taggelder bis zum 3. Februar 2004 noch 369 wel- tere Taggelder aus (vgl.
Urk. 9/3/KTG1-11), womit der Gesamtanspruch von 730 Krankentaggel dern gemass ihrer
zutreffenden Berechnungswel se ausgeschopft war. Dabei ist darauf hinzuweisen, dasssie
die vereinbarten 30 Wartetage zu Recht nicht an den Gesamtanspruch angerechnet hat, da
eine solche Anrech- nung gemass den massgebenden AVB KV nur bei der

BV G-Koordinations- deckung, nicht aber bei der Volldeckung vorgesehen ist (vgl. Urk.
13/1 S. 2). Damit hat die Klagerin Uber den 3. Februar 2004 hinaus keinen Anspruch auf
weitere Taggelder aus der Krankentaggeldversicherung. 3. 3. 1 Welter zu prifen ist, ob die
Kl&gerin, wie sie geltend machen liess (Urk. 1 S. 7 ff.), innerhalb des Zeitraumes bis zum 3.
Februar 2004 Anspruch auf hohere al's die geleisteten Zahlungen hat. 3.2 Was zunéachst die
Bemessung der Taggelder aus der Krankentaggel dversiche- rung generell anbelangt, so
sehen die massgebenden AVB KV vor, dass bei einer &rztlich bestétigten,
krankheitsbedingten Erwerbsunfahigkeit von mindestens 50 % das versicherte Taggeld
proportional zum Grad der Erwerbsunfahigkeit geleistet wird (Urk. 13/1 S. 2). Die Kl&gerin
hatte als Sel bststandigerwerbende einen Jahreslohn von Fr. 60'000.00 versichert, woraus bei
vollstéandiger Erwerbsunfahigkeit ein Tag- geld in der Hohe von gerundet Fr. 164.40
resultiert (Fr. 60'000.00 : 365; vgl. Art. G8 AVB KV, Urk. 13/1 S. 4). Dass die Beklagte die
Krankentaggelder ab dem 5. Januar 2002 - entsprechend dem Vorgehen bei der Bemessung
der Tag- gelder aus der Unfallversicherung, wo das vereinbarte Taggeld nicht proportio- nal
zum Grad der Erwerbsunfahigkeit, sondern proportional zum Grad der Ar- beitsunfahigkeit
festzulegenist (vgl. Art. Li AVB W, Urk. 13/3 S. 3) - anhand der &rztlich attestierten
Arbeitsunfahigkeiten bemass, ist nicht zu beanstanden. Denn grundsétzlich ist davon
auszugehen, dass sich das Einkommen aus der T&- tigkeit al's selbstandige Kosmetikerin
etwa proportional zur verminderten Leis- tungsfahigkeit reduziert.
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bestehenden Wartetage erst in der Zeit vom 1. bis zum 30. Januar 2003 angerechnet hat
(vgl. Urk. 9/3/KTG1 S. 1). Korrekterweise wéren diese Tage vielmehr zu Beginn der
krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit, also in der Zeit vom 5. Januar bis zum 3. Februar
2002, zu bestehen gewesen. Da die Taggelder aus der Unfallversiche- rung, die der
Kl&gerin vom 5. bis zum 20. Januar 2002 ausgerichtet worden wa- ren, jedoch auf einer
lediglich 50%igen Arbeitsunféhigkeit basiert und damit nur Fr. 82.20 betragen hatten,
wogegen sich die Arbeitsunfahigkeit der Kl&agerin im Januar 2003 auf durchgehend 100%
belaufen und das Taggeld daher die Hohe von Fr. 164.40 erreicht hatte, steht der
Ruckforderung von Fr. 1'315.20 (16 x Fr. 82.20) fur zu Unrecht ausgerichtete Taggelder in
der Zeit vom 5. bis zum 20. Januar 2002 eine Nachforderung von Fr. 2'630.40 (16 x Fr.
164.40) fur zu Unrecht nicht ausgerichtete Taggelder vom Januar 2003 gegentber. Damit
schuldet die Beklagte der Klagerin fir die Zeit bis zum 3. Februar 2004 a's erstes noch eine
Taggeldsumme von Fr. 1'315.20, wie dies von der Klagerin zwar nicht explizit geltend
gemacht worden ist, jedoch im Rahmen der Sach- verhaltsfeststellung von Amtes wegen
(vgl. Art. 85 Abs. 2 VAG) festzulegen ist. 3.4 3.4.1 Zur Hauptsache grindet aber die
Forderung der Klagerin fir zusétzliches Tag- geld in der Zeit bis zum 3. Februar 2004 auf
ihrer Auffassung, dass die Anrech- nung ihrer Invalidenrente an die Krankentaggel der der



Zeit ab Oktober 2002 nicht rechtmaéssig sei (vgl. Urk. 1 S. 7 ff., Urk. 17 S. 5ff.). 3.4.2In
den AVB KV figuriert unter dem Titel "L eistungseinschrankungen und - ausschltisse” die
Regelung: "Wenn eine andere Versicherung wahrend der glei- chen Zeitdauer
verdienstabhangige L eistungen erbringt, so ergénzen wir diese bis zum Lohn, der fir unsere
Taggel dberechnung massgebend ist” (Urk. 13/1 S. 2). Auf diese Bestimmung stiitzte sich
die Beklagte bei der Anrechnung der Invalidenrente. Demgegentiber stellte sich die
Kl&gerin auf den Standpunkt, die Rente der Invalidenversicherung sei nicht als
verdienstabhangige Leistung im Sinne dieser AV B-Bestimmung zu qualifizieren (vgl. Urk.
1S.8f., Urk. 17 S. 51.). 3.4.3 Bel der Auslegung vorformulierter Vertragsbestimmungen
ist der mutmassliche Parteiwille nach dem Vertrauensgrundsatz zu ermitteln, und esist
demnach da- nach zu fragen, wie eine solche Bestimmung vom Adressaten unter
Berticksich- tigung der gesamten erkennbaren Umsténde verniinftigerwei se verstanden wer-
den durfte und musste. Auszugehen ist vom Wortlaut der Bestimmung, wobei der
allgemeine Sprachgebrauch massgebend ist und fachtechnische Ausdriicke
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in: Honsell et al. [Hrsg.], Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, VV G, Basel 2001
[nach- folgend VV G-Kommentar], Vorbemerkungen zu Art. 1-3VVG, S. 24 f. Rz 22 und
23). 3.4.4 Invaliditét ist nach Art. 8 Abs. 1 ATSG die voraussichtlich bleibende oder |éngere
Zeit dauernde ganze oder teilweise Erwerbsunfahigkeit. Im Invaliden- versicherungsrecht
gelten zudem digjenigen Versicherten alsinvalid, die vor der Beeintréachtigung ihrer
korperlichen, geistigen oder psychischen Gesundheit nicht erwerbstétig waren und denen
eine Erwerbstatigkeit nicht zugemutet wer- den kann, soweit fir sie eine Unmoglichkeit
vorliegt, sich im bisherigen Aufga- benbereich zu betétigen (Art. 8 Abs. 3ATSG in
Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die Invalidenversicherung [NG]).
Bel erwerbstétigen Versicherten ist der Invaliditéatsgrad gemass Art. 16 ATSG (seit 1.
Januar 2004 in Verbindung mit Art. 28 Abs. 2 NG) aufgrund eines Ein- kommensvergleichs
zu bestimmen. Dazu wird das Erwerbseinkommen, das die versicherte Person nach Eintritt
der Invaliditét und nach Durchfihrung der me- dizinischen Behandlung und allfalliger
Eingliederungsmassnahmen durch eine ihr zumutbare Tétigkeit bel ausgeglichener
Arbeitsmarktlage erzielen kénnte, in Beziehung gesetzt zum Erwerbseinkommen, das sie
erzielen kdnnte, wenn sie nicht invalid geworden wére. Rechtsprechungsgemass hat der
Einkommensver- gleich auch bel Selbstandigerwerbenden in der Regel in der Weise zu
erfolgen, dass die beiden hypothetischen Erwerbseinkommen ziffernméssig moglichst ge-
nau ermittelt und einander gegentibergestellt werden. Lassen sich aber die bei- den
hypothetischen Erwerbseinkommen nicht zuverldssig ermitteln oder schét- zen, soist ein
Betétigungsvergleich anzustellen und der Invaliditétsgrad nach Massgabe der erwerblichen
Auswirkungen der verminderten Leistungsfahigkeit in der konkreten erwerblichen Situation
zu bestimmen (vgl. BGE 128 V 30 f. Erw. 1). Aus diesen Definitionen ergibt sich mit
Deutlichkeit, dass der Anspruch auf eine Invalidenrente auch bei Selbstandigerwerbenden
von der Hohe einer krank- heitsbedingten Einbusse in der Erwerbsfahigkeit und damit von
einer Einkom- menseinbusse abhangt. Dass der Betrag der Invalidenrente nicht allein vom
Umfang der erlittenen Einkommenseinbusse abhéngt, sondern zusétzlich von der Hohe und
der Dauer der geleisteten Beitrage bestimmt wird, andert daran entgegen den Vorbringen
der Klagerin (Urk. 1 S. 81., Urk. 17 S. 6) nichts. Glei- chermassen unerheblichist in
Abweichung von der Auffassung der Klagerin (vgl. Urk. 1 S. 9), dassdie SVA, IV-Stelle,
den Invaliditétsgrad gemass dem Ab- klérungsbericht vom 13. August 2003 anhand eines
Betétigungsvergleichs er-
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Betdtigungsvergleich bel Selbstandigerwerbenden ist keine von den
Einkommensverhatnissen losgel 6ste M ethode, sondern er stellt lediglich eine besondere
Vorgehensweise zur Ermitt- lung der Erwerbseinbusse fur digjenigen Félle dar, wo die
alleinige Gegeniiber- stellung der Geschéftsergebnisse keine zuverlassigen Schllisse auf die
invalidi- tétsbedingte Erwerbseinbusse erlaubt, weil diese Ergebnisse auch von invalidi-
tétsfremden Faktoren beeinflusst sind (vgl. AHI 1998 S. 254 Erw. 4a). Die Inva- lidenrente
ist somit gerade auch fur das Verstandnis eines juristischen Laien ei- ne verdienstabhangige
Leistung im Sinne der zitierten AV B-Bestimmung. Fur einen erwerbstatigen oder
erwerbstétig gewesenen Laien, der sich zum Bezug einer Invalidenrente anmeldet, ist
namlich zunéchst, wie die Beklagte richtig ausfihren liess (vgl. Urk. 8 S. 7), nicht die
exakte Berechnungsweise der Rente von Bedeutung, sondern es steht fr ihn vielmehr im
Vordergrund, dass er aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr in der Lageist, im
bisherigen Mass ein Einkommen, einen Verdienst, zu erzielen, und sich als Ersatz dafir die
Gewédh- rung von Versicherungsl eistungen verspricht. Dass der Rentenanspruch von ei- ner
Veranderung im Einkommen abhangt, wird denn auch aus den Angaben Uber die
Berufstétigkeit deutlich, welche die versicherte Person dem Versiche- rungstrager der
Invalidenversicherung bereitsim Anmeldeformular zu machen hat (vgl. Urk. 27/1 S. 4 1.).
Damit ist der Ausdruck der verdienstabhangigen Leistung auch nicht als unklar im Sinne
der sogenannten Unklarheitenregel einzustufen (so die VVorbringen in der Klageschrift, Urk.
1 S.9), wonach mehrdeutige oder unklare Klauseln zum Nachteil ihres Verfassers
auszulegen sind (vgl. Stoessdl, in: VV G-Kommentar, Vorbemerkungen zu Art. 1-3VVG, S.
27 Rz 28). Ebensowenig handelt es sich bei der Statuierung der Anrechenbarkeit von
verdienstabhangigen L eistungen um eine ungewohnliche Bestimmung, welche
rechtsprechungsgemass nur galte, wenn die versicherte Person speziell auf sie aufmerksam
gemacht worden wére (vgl. Stoessdl, in: VV G-Kommentar, Vorbemerkungen zu Art. 1-3
VVG, S. 28 Rz 31). Denn esist durchaus tblich, dass private Taggeldversicherer ihre Leis-
tungen nur im Nachgang zu den Leistungen anderer Versicherungstrager, insbe- sondere zu
den Leistungen von Sozialversicherungstrégern, erbringen. 3.4.5 Die Beklagte hat somit
entsprechend ihrer Berechnung vom 19. November 2003 (Urk. 9/1/B48/2) korrekterweise
die Invalidenrenten, welche die Kl&gerin fir den Zeitraum von Oktober 2002 bis Oktober
2003 erhalten hatte, von den fir diesen Zeitraum ausgerichteten Taggeldern aus der
Krankentaggel dversicherung abge- zogen. Dadie jeweilige Taggeldsumme in jedem
einzelnen Monat und Tag ho-
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die ganzen fur Oktober 2002 bis Oktober 2003 ausgerichteten Rentenleistungen
anrechenbar. Die Beklagte war sodann auch zur Ruckforderung der anrechenbaren Renten-
leistungen berechtigt; der Rechtsgrund fiir die Erhebung der Riickforderung ist hier ein
vertraglicher und ergibt sich aus der zitierten AV B-Bestimmung, auf welche die Beklagte
die Klagerin im Schreiben vom 23. Mai 2003 (Urk. 9/1/B45) zudem ausdriicklich
aufmerksam gemacht hatte. Ob die Vollstreckung der Riick- forderung durch direkte
Verrechnung mit der Rentennachzahlung zul&ssig war, was die Klagerin mit dem Hinweis
auf die Ungultigkeit ihrer Erkl&rung vom

E.14

Am 30. Oktober 2002 hatte sich X auch bel der Invalidenver- sicherung zum
L eistungsbezug angemeldet (Urk. 27/1). Die"Y" informierte die Versicherte in der Folge



mit Schreiben vom 23. Mai 2003 dartiber, dass all-
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Krankentaggelder fhren konn- ten, und ersuchte sie um Unterzeichnung einer
Erméchtigung, eine daraus resul- tierende Ruckforderung direkt mit den Anspriichen
gegenlber der Invalidenver- sicherung zu verrechnen (Urk. 9/1/B45). Nach nochmaliger
Aufforderung vom

E.15

Fir die Zeit ab dem 1. November 2003 richtete die"Y" der Versicherten nunmehr ein unter
Beriicksichtigung der Rente vermindertes Taggeld aus, wobei sie zusatzlich bereits das
Ausgangstaggeld - das Taggeld vor der Anrechnung der Invalidenrente - entsprechend dem
Invaliditatsgrad von 80 % auf 80 % des vollen Taggeldes reduzierte (vgl. den Hinweisin
Urk. 9/1/B48/2 und die Tag- geldabrechnungen in Urk. 9/3/KTG9-11). Mit Schreiben vom
26. Januar 2004 (Urk. 9/1/B44) teilte die "Y" der Ver- sicherten mit, dass sieihren
Maximalanspruch auf 730 Taggelder mit einer Bezugsdauer vom 5. Januar 2002 bis zum 3.
Februar 2004 ausgeschopft habe und somit aus dem Kollektivversicherungsvertrag
ausscheide. 2. Am 5. September 2005 liess X, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Felix
RUegg, gegen die"Y" Klage erheben (Urk. 1) mit dem Rechts- begehren (Urk. 1 S. 2): "1.
Es sei die Beklagte zu verpflichten, der Kl&gerin Fr. 83'538.15 zuziiglich Zinsvon 5 % seit
Einreichung der vorliegenden Klage zu bezahlen. 2. Es seien die Kosten des vorliegenden
Verfahrens nach dem Veranlassungsprinzip der Beklagten aufzuerlegen und diesein
gleicher Weise zur Bezahlung einer vollen Prozessentsch& digung an die Beklagte (richtig:
Kl&gerin) zu verpflichten."
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beantragte in der Klageantwort vom 16. November 2005 (Urk. 8 S. 2): "Die Klage sei
abzuweisen, unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Kl&ge- rin." Die
Versicherte liessin der Replik vom 31. Méarz 2006 (Urk. 17) an ihren Stand- punkten
festhalten und zu deren Belegung, wie mit Schreiben vom 6. Méarz 2006 (Urk. 16) bereits
angekindigt, einen bei Dr. K eingeholten Bericht vom

E.6

Mai 2002 (Urk. 18/3), einem Bericht von Dr. med. B, Speziaarzt fir Neurochirurgie, vom
22. Januar 2003 Uber die Mdglichkeiten einer operati- ven Behandlung des
Wirbelsaulenleidens (Urk. 18/5) und einem Bericht des Stadtspitals Triemli vom 5. April
2004 Uber ambulante rheumatol ogische Unter- suchungen vom 8. Mérz und vom 5. April
2004 (Urk. 18/6). Ausserdem liess sie mit Eingabe vom 4. April 2006 (Urk. 19)
Ergénzungen von Dr. K zu seinem Bericht vom 6. Mérz 2006 nachreichen (Urk. 20). Die
"Y" blieb in der Duplik vom 11. Mai 2006 (Urk. 23) bei ihrem Antrag auf Klageabweisung,
wor- auf der Schriftenwechsel mit Verfigung vom 15. Mai 2006 geschlossen wurde (Urk.
24). In der Folge zog das Gericht mit Verfiigung vom 27. Februar 2007 (Urk. 25) die Akten
der Invalidenversicherung in Sachen der Versicherten bei (Urk. 27/1-49), in denen sich als
neue medizinische Unterlagen insbesondere ein Bericht von PD Dr. L vom 21. November
2002 (Urk. 27/8 S. 1-4), zwei Berichte von Dr. med. A, Facharzt fir Neurologie, an den
jeweiligen Hausarzt vom

E.8



August 2001 (Urk. 27/9 S. 5-6) und vom 20. Méarz 2002 (Urk. 27/9 S. 3-4), die
Krankengeschichte-Eintrage der Klinik Balgrist vom 29. Januar und vom 22. Februar 2002
(Urk. 27/11 S. 7 und S. 6) und ein Bericht von Dr. K vom 23. Dezember 2002 (Urk. 27/12
S. 1-4) finden. Die Versicherte und die "Y" verzichteten mit den Schreiben vom 22. Mérz
beziehungsweise vom 3. April 2007 (Urk. 30 und Urk. 33) auf eine Stellungnahme zu
diesen beigezogenen Ak- ten. Auf die Ausfihrungen der Parteien und die eingereichten
Unterlagen wird, so- weit erforderlich, in den Erwagungen eingegangen.
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E. 10

Oktober 2003 (Urk. 9/1/B47) in Abrede stellen liess (vgl. Urk. 1 S. 10, Urk. 17 S. 7), ist
demgegeniber nicht im vorliegenden Verfahren zu entschei- den, sondern héatte mittels
Anfechtung der entsprechenden Verfiigung der SVA, 1V-Stelle, vom 2. Dezember 2003
(Urk. 2/6 = Urk. 27/31) geltend gemacht wer- den mussen. Hingegen ergibt sich aus den
beigezogenen Akten der Invalidenversicherung, dass die Invalidenrente der Klagerinim
Nachhinein riickwirkend von Fr. 1'582.00 auf Fr. 1'566.00 fur die Monate Oktober bis
Dezember 2002 und von Fr. 1'620.00 auf Fr. 1'604.00 im Monat fur die Jahre 2003 und
2004 herab- gesetzt worden ist (vgl. die Ruckforderungsverfiigung vom 11. Februar 2005,
Urk. 27/42 und Urk. 27/43). Demgemaéss reduziert sich der Betrag von Fr. 20'946.00, den
die Beklagte als Summe der Renten fur die Zeit von Oktober 2002 bis Oktober 2003 von
der Kl&gerin zurtickgefordert hatte, um einen Betrag von Fr. 208.00 (3 x Fr. 16.00 [Fr.
1'582.00 - Fr. 1'566.00] + 10 x Fr. 16.00 [Fr. 1'620.00 - Fr. 1'604.00] ). Die Beklagte
schuldet der Klagerin somit eine weitere Taggeldsumme von Fr. 208.00. 3.5 3.5.1 Die
Anrechenbarkeit der Invalidenrente gilt sodann auch fir den weiteren Tag- geldanspruch
der Kl&gerin fur dierestliche Zeit vom 1. November 2003 bis zum 3. Februar 2004.
Hingegen erscheint die Herabsetzung des vollen, auf einer 100%igen Arbeits-
beziehungsweise Erwerbsunfahigkeit basierenden Taggeldes von Fr. 164.38 be-
ziehungsweise von gerundet Fr. 164.40 um die von der Invalidenversicherung ermittelte
Resterwerbsfahigkeit von 20 % auf Fr. 131.51 (vgl. Urk. 9/1/B48/2) unter den gegebenen
Verhdtnissen nicht als angebracht. Es trifft zwar zu, dass das Krankentaggeld geméss den
AVB KV nicht nach Massgabe der Arbeits- sondern nach Massgabe der
Erwerbsunfahigkeit zu bemessen ist (vgl. Urk. 13/1
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Invaliditatsgrad von 80 % wurde indessen, wie aus dem Abkl&rungsbericht vom 13. August
2003 (Urk. 2/15 = Urk. 27/18) hervorgeht, anhand eines erwerblich gewichteten
Betétigungsver- gleichs unter Berticksichtigung der spezifischen Gegebenheiten im
Kosmetikstu- dio der Klagerin ermittelt. Aus diesem Wert |8sst sich daher entsprechend der
zutreffenden Auffassung in der Klageschrift (Urk. 1 S. 11, Urk. 17 S. 7 f.) nicht ohne
welteres auf eine reelle Resterwerbsfahigkeit von 20% schliessen, zumal das Geschéft seit
November 2002 gar nicht mehr existiert (vgl. Urk. 2/15 S. 2 = Urk. 27/18 S. 2). Zudem hat
esdie SVA, IV-Stelle, bis anhin unterlassen, die Resterwerbsfahigkeit der Klagerin auf dem
allgemeinen Arbeitsmarkt zu ermit- teln. Es erscheint daher angesichts der verbleibenden
kurzen Leistungsdauer von rund drei Monaten als angemessen, das Taggeld - wie bis anhin
(vgl. vorste- hende Erw. 3.2) - anhand der arztlich attestierten Arbeitsunféhigkeit zu bemes-
sen, die gemass den Angaben von Dr. K im Bericht vom 6. Marz 2006 weiter- hin 100 %
betrug (vgl. Urk. 20). Dies gilt insbesondere deshalb, weil die von der Klagerin
abgeschlossene Taggeldversicherung ausdricklich eine Versicherung fur



Selbstandigerwerbende darstellt und in den AVB keine Bestimmung Uber ei- ne
Schadenminderungspflicht durch Aufnahme einer unselbstandigen Tétigkeit enthalten ist.
3.5.2 Damit betragt das Taggeld vor Anrechnung der Invalidenrente, das der Kl&gerin ab
dem 1. November 2003 zusteht, Fr. 164.38. Davon abzuziehen ist der auf den Tag
umgerechnete Anteil der Invalidenrente, die aufgrund der Neuberechnung vom 11. Februar
2005 Fr. 1'604.00 im Monat betrug (Urk. 27/42). Daraus ergibt sich ein anrechenbares
Rentenbetreffnis von Fr. 52.73 (12 x Fr. 1'604.00: 365), und das Taggeld ab dem 1.
November 2003 betrégt Fr. 111.65 (Fr. 164.38 - Fr. 52.73). Die Differenz zum bereits
ausgerichteten Taggeld von Fr. 78.25 be- |auft sich auf Fr. 33.40, sodass der Klagerin fir
die verbleibenden 95 Tage vom 1. November 2003 bis zum 3. Februar 2004 (vgl. Urk.
9/3/KTG9-11) noch ein Betrag von Fr. 3'173.00 zusteht. 3.6 Zusammengefasst hat die
Beklagte der Klagerin fur die Zeit bis zum 3. Februar 2004 noch Taggelder in den Betragen
von Fr. 1'315.20 (Erw. 3.3), von Fr. 208.00 (Erw. 3.4.5) und von Fr. 3'173.00 (Erw. 3.5.2)
zu bezahlen, mithin el- ne Taggeldsumme von Fr. 4696.20. In diesem Umfang ist die Klage
gutzuheis- sen.
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OR (vgl. Hasenbohler, in: VVG-Kommentar, Art. 20 VVG, S. 328 Rz 81) sind auf dem
Betrag von Fr. 4'696.20 sodann die eingeklagten Verzugszinsen zu 5 % seit dem 5. Septem-
ber 2005, dem Zeitpunkt der Klageerhebung, geschuldet. 5. 5.1 Stellt die obsiegende Partel
einen entsprechenden Antrag oder ist dies von andern Gesetzen so vorgesehen, so
verpflichtet das Gericht die unterliegende Partel geméass 8 34 Abs. 1 GSV Ger zum Ersatz
der Parteikosten. Die Hohe der gerichtlich festzusetzenden Entsch&digung bemisst sich
gemass § 34 Abs. 3 GSVGer nach der Bedeutung der Streitsache, der Schwierigkeit des
Prozesses und dem Mass des Obsiegens, jedoch ohne Ruicksicht auf den Streitwert. Die
Klé&gerin, die zum kleineren Tell obsiegt, hat daher Anspruch auf eine redu- zierte
Prozessentschadigung, die ermessensweise auf Fr. 400.00 festzusetzen ist. 5.2 Nach § 34
Abs. 2 GSV Ger steht den Versicherungstragern und den Gemeinwe- sen der Anspruch auf
eine Parteientsch&digung nur zu, sowelit er von anderen Gesetzen nicht ausgeschlossen ist.
Nach der hoéchstrichterlichen Rechtsprechung stellt im Bereich der Zusatzver- sicherungen
zur sozialen Krankenversicherung die Regelung in Art. 85 Abs. 3 VAG (beziehungsweise
die identische Regelung im friiheren Art. 47 Abs. 3 VAG) keine Vorschrift dar, welche den
Anspruch des obsiegenden Versicherungs- tragers auf eine Parteientschadigung
ausschliesst, sondern ein solcher Anspruch besteht unter der V oraussetzung, dass der
Versicherungstrager durch einen externen Anwalt vertreten ist (Urteil des Schweizerischen
Bundesgerichts in Sachen E. vom 9. Januar 2001, 5C.244/2000, Erw. 5 mit Hinweisen). Der
Beklagten, die zum grosseren Teil obsiegt und anwaltschaftlich vertreten ist, ist somit eine
reduzierte Prozessentschadigung im ermessenswei se festgesetzten Umfang von Fr. 2'600.00
zuzusprechen.
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