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Erwagungen

E.11

Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversicherung unterstehen gemass Art. 12 Abs. 3
des Bundesgesetzes Uber die Krankenversicherung (KVG) den Bestimmungen des
Bundesgesetzes Uber den Versicherungsvertrag (VVG). Die diesbezliglichen Streitigkeiten
sind privatrechtlicher Natur und im Verfahren gemass Art. 85 Abs. 2 des Bundesgesetzes
betreffend die Aufsicht Uber die privaten Versicherungseinrichtungen (VAG) durch das von
den Kantonen bezeichnete Gericht zu beurteilen. Gemass § 2 Abs. 2 lit. b des Gesetzes tiber
das Sozialversicherungsgericht (GSVGer) ist fir Streitigkeiten aus Zusatzversicherungen
zur sozialen Krankenversicherung das hiesige Gericht sachlich zustandig.

E.12

Das VVG enthélt ausser in dessen Art. 87 keine spezifischen Bestimmungen zum
Krankentaggeld. Es sind deshalb die vertraglichen Vereinbarungen der Parteien, das heisst
in erster Linie die Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB) sowie die
Zusatzbedingungen (ZB) massgebend (Urk. 11/2-3).

E.13

Die Kollektiv-Taggeldversicherung nach VV G ist as Erwerbsausfallversicherung
konzipiert, indem Versicherungsschutz gegen die wirtschaftlichen Folgen von (unter
anderem) Krankheit gewahrt wird (Art.

E.14

Hinsichtlich des Beweiswertes eines érztlichen Berichtes ist entscheidend, ob der Bericht
fur die streitigen Belange umfassend ist, auf allseitigen Untersuchungen beruht, auch die
geklagten Beschwerden beriicksichtigt, in Kenntnis der Vorakten (Anamnese) abgegeben
worden ist, in der Darlegung der medizinischen Zusammenhange und in der Beurteilung der
medi zinischen Situation einleuchtet und ob die Schlussfolgerungen in der Expertise
begrindet sind (BGE 125V 352 Erw. 3a, 122 V 160 Erw. 1c). 2.

E.2

Am 4. Dezember 2006 erhob der Versicherte Klage gegen die Zirich
Versicherungs-Gesellschaft AG mit dem Rechtsbegehren, diese sei zu verpflichten, vom 1.
November 2005 bis 30. November 2006 (395 Tage) Taggelder in der Hohe von Fr. 155.--,
total Fr. 61'255.--, zuziglich 5 % Zins ab mittlerem Verfall (15. Juni 2006) zu bezahlen
(Urk. 1 S. 2). Die Zurich Versicherungs-Gesellschaft AG schloss am 12. April 2007 auf
Abweisung der Klage und beantragte widerklageweise die Verpflichtung des Klagers zur
Bezahlung von Fr. 26'195.-- zuziglich Zinsvon 5 % seit 17. August 2005, Fr. 4'650.--
zuziglich Zins seit 23. September 2005 sowie Fr. 4'805.-- zuzuglich Zinsvon 5 % seit 28.



Oktober 2005. Eventualiter ersuchte sie um Verpflichtung des Kl&gers zur Zahlung von Fr.
47727.50 zuzuglich Zinsvon 5 % seit 17. August 2005 (Urk. 10 S. 2). Mit Replik vom 12.
Juli 2007 hielt der Klager an seinem Rechtsbegehren fest, ersuchte um Abweisung der
Widerklage und beantragte die Entfernung der Uberwachungsakten aus den Gerichtsakten

(Urk. 18 S. 2). Auch die Beklagte hielt am 14. November 2007 an den gestellten Antrégen
fest und ersuchte zudem um Sistierung des Verfahrens bis zur rechtskréftigen Erledigung
des unfallversicherungsrechtlichen Verfahrens (betreffend Taggel dhthe vom 24. Januar bis
16. Mai 2005, Prozess-Nr. UV.2005.00169). Zudem schloss sie auf Abweisung des
kl&gerischen Antrags auf Entfernung der Uberwachungsakten (Urk. 24 S. 2). Am 8. Juli
2008 fand eine Referentenaudienz unter Mitwirkung der Parteien sowie der SUVA statt.
Hierbel zog die Beklagte ihren Sistierungsantrag zuriick (Protokoll S. 5). Mit Verfligung
vom 19. Dezember 2008 (Urk. 35) wurden die Akten der Eidgendssischen
Invalidenversicherung in Sachen des Kl&gers beigezogen (Urk. 37/0-58), zu welchen sich
die Parteien am 27. Januar 2008 (Urk. 40) und 24. Méarz 2009 (Urk. 47) vernehmen liessen.
Der Kl&ger hatte sodann am 20. Marz 2009 (Urk. 45) Beanstandungen betreffend die
Uberwachungsakten angebracht, wozu die Beklagte am 20. April 2009 (Urk. 50) Stellung
nahm. In der Folge ordnete das Gericht mit Verfiigung vom 3. August 2009 (Urk. 58) eine
psychiatrische Begutachtung des Kl&gers an unter Verweis auf von diesem gestellte
Erganzungsfragen. Dieses wurde von der Fachstelle S, (S.__ ) der Fachstelle A,
(A.__) am 10. Mai 2010 erstellt (Urk. 72). Hierzu nahmen die Parteien am 21. Juni 2010
(Urk. 77) sowie am 4. Juli 2010 (Urk. 81) Stellung, wobei der Kl&ger die Einvernahme des

Gutachters Dr. med. B.___, leitender Arzt, als Zeuge beantragte und das Anbringen von
Ergénzungsfragen in Aussicht stellte. Das Gericht zieht in Erwagung: 1.
E.21

Die Arzteder Klinik Y., wo der Klager vom 27. Dezember 2004 bis 13. Januar 2005
hospitalisiert war, stellten in ihrem Austrittsbericht vom 14. Januar 2005 (Urk. 11/18)
folgende Diagnosen (S. 1): — zervikozephal es Schmerzsyndrom bei/mit — Distorsionstrauma
der Halswirbelsule (HWS) am 11. Juni und 28. November 2004 — persistierende vegetative
Symptome und Angabe neuropsychol ogischer Defizite, wechselnde und teillweise
inkonsistente Angaben — klinische Untersuchung bei neu aufgetretenen Inguinalschmerzen
beidseits am 11. Januar 2005: nicht vereinbar mit Inguinal hernie — neuropsychol ogisch
schwankende L el stungen, insgesamt unauffallig — leichte bis mittel schwere depressive
Episode Die Arzte erwzhnten eine schwierige Rehabilitation bei fordernder Haltung des
Klagers mit rigiden

Verhatensmustern und teillweise inkonsistenten Angaben. Hinweise fir

fokal-neurol ogische Defizite hétten keine bestanden, die vom Kl&ger angegebenen
neuropsychol ogischen Defizite (Konzentration, Aufmerksamkeit, Gedachtnis) seien
eingehend untersucht worden, wobel sich keine Auffalligkeiten ergeben hétten (S. 2). In der
zuletzt ausgelibten Téatigkeit alsZ.  attestierten die Arzte - aufgrund einer verminderten
Schlafqualitét - eine vollumféangliche Arbeitsunfahigkeit, in einer sonstigen Beschéftigung
gingen sie von einer Arbeitsfahigkeit von 50 % aus. Fur die friihere Téatigkeit als
Computersupporter wurde keine Einschrankung der Arbeitsfahigkeit bestétigt. Die Arzte
empfahlen einen schrittweisen Wiedereinstieg mit zunachst 50 % Arbeitsbel astung und
schrittweiser Steigerung bis 100 % unter fortgesetzter psychol ogisch-psychotherapeutischer
Begleitung (S. 3).



E.22

Die Arzte des Universitatsspitals C._ (C.__ ), Interdisziplindre Schmerzsprechstunde,
diagnostizierten in ihrem Bericht vom 21. Februar 2006 (Urk. 19/10) ein chronisches HWS-
Schleudertrauma mit zervikovertebral em/-zephalem Schmerzsyndrom, Fehlhaltung und
Fehlform der Wirbelsdule, muskulérer Dysbalance, tendenzieller Hyperlaxizitét, inguinalen
Schmerzen sowie belastungsabhangigen Lumbalgien. Daneben diagnostizierten sie eine
dissoziative Stérung (S. 7). Das aktuelle Beschwerdebild wurde alsinitial einem
HWS-Schleudertrauma entsprechend beurteilt. Im weiteren Verlauf, insbesondere nach dem
erneuten Unfall, hétten sich die Beschwerden chronifiziert und an somatischer Kontur
verloren. In der aktuellen Untersuchung kénnten keine somatischen Pathologien (mehr)
objektiviert werden. Die Achsenfehlstatik, die muskuldre Insuffizienz und tendenzielle
Hyperlaxizitdt begtinstigten das beklagte Beschwerdebild. Die klinische HWS-
Untersuchung sei uneingeschrankt gewesen und neurologische Defizite hétten nicht
erhoben werden kénnen. Die durchgefiihrte Funktionsaufnahme der HWS zeige keine
Hinweise fir das Vorliegen einer Instabilitét. Die angegebenen Inguinal schmerzen missten
im Rahmen der muskuléren Dysbal ance gesehen werden. Das Ansprechen auf potente
Opioide wiesen auf diesen somatischen Anteil hin. Aktuell sahen die Arzte die
dissoziativen Symptome asim Vordergrund stehend, welche den tberwiegenden Anteil der
Gesamtbeschwerden erklarten im Sinne eines priméren, intrapsychisch bedingten sowie
auch im Rahmen eines sekundéren Krankheitsgewinnes (erhebliche psychosoziale
Belastung, Verschuldung, Arbeitslosigkeit, laufender Versicherungsstreit, S. 7).

E.23

Im Gutachten vom 31. Oktober 2006 (zu Handen von Dr. med. D.___, Speziaarzt fur
Neurologie FMH, welcher seinerseits dem Kléger gegenliber Bericht erstattete, Urk. 2/2)
diagnostizierte Dr. med. E.___, Psychiatrie und Psychotherapie FMH, eine anhaltende
somatoforme Schmerzstdrung mit somatischen und psychischen Faktoren, eine dissoziative
Stoérung mit dissoziativer Gang- und Sensibilitétsstorung sowie dissoziativen
Wahrnehmungsstorungen (Schwindel beschwerden), akzentuierte Personlichkeitsziige vom
narzisstischen und schizoiden Typ sowie eine leichte depressive Verstimmung (S. 21). Dr.
E._ flhrte aus, der Kl&éger zeige wenig Freude sowie eine rigide, aber briichige Abwehr
seiner Aggressivitét. Er erlebe sein Gegenuiber als ablehnend, was seine dysphorische
Stimmung unterhalte. Der Kl&ger sei schnell von seinem Gegeniiber enttauscht, wirke
emotional kihl, distanziert, habe wenig Hobbys und wenig Wiinsche nach vertrauensvollen
engeren Bindungen an andere Menschen ausserhalb der Familie. Diese schizoide
Symptomatik des Klagers zeige eine gewisse Uberlappung mit der leicht depressiven
Symptomatik, die er selber nicht so formulieren konne. Er meine dazu, dass dies alles bei
einer so belastenden Situation vollig normal sei. Er zeige eine gewisse Tendenz, sein
psychisches Leiden zu ignorieren, zu dissimulieren und ganz auf korperlicher Ebene
auszudricken. Zudem zeige er kaum Introspektionsfahigkeit. Die schizoide Wesensart
werde durch die Uberwachung durch die Versicherung zusétzlich getriggert (S. 21). Der
Gutachter fuhrte sodann aus, mangels die Gangstorung sowie den Schwindel begriindender
organischer Befunde misse von einer dissoziativen Gang-, Bewegungs- und
Sensibilitatsstérung ausgegangen werden. Die Entwicklung einer dissoziativen
Symptomatik sei verbunden mit einem innerseelischen Konflikt, der dem Klager nicht
bewusst sei. Das Symptom weise darauf hin und habe Mitteilungscharakter (S. 21 1.). Dr.
E._ hielt sodann fest, den seit 2004 bestehenden Symptomen sei therapeutisch nicht



bei zukommen gewesen. Es zeige sich auch nicht eine leichte Verbesserung, so dass keine
Teilarbeitsfahigkeit realisiert worden sei. Aus subjektiver Sicht sei der Kléger nach wie vor
zu 100 % arbeitsunfahig. Aus rein psychiatrischer Sicht leide er an einer Symptomatologie,
insbesondere der Schmerzstérung in Verbindung mit der depressiven Gestimmtheit und der
dissoziativen Symptomatik, die eine 50%ige Arbeitsunfahigkeit begrindeten. Er kénne
seinen Symptomen aus freiem Willen nicht betkommen (S. 22).

E.24

Dr.D.__ diagnostizierte in seinem Gutachten vom 21. November 2006 (Urk. 2/1) einen
Zustand nach drei Verkehrsunfélen mit HWS-Distorsion mit noch bestehendem leicht
ausgepragtem Zervikal- sowie Lumbovertebralsyndrom. Als eher nicht auf die Unfélle
zurtickzufuihren beurteilte er anamnestisch leicht ausgepragte kognitive Stérungen, eine
dissoziative Gang- und Bewegungsstorung sowie eine mogliche leicht ausgepragte
vestibuldre Storung links (S. 12). Der Experte fuhrte aus, die Diagnosen erklérten das
Zustandsbild des Kl&gers in keiner Welise, insbesondere ergaben sich keine Anhaltspunkte
fUr eine auf organischer Basis bestehende erhebliche Beeintrachtigung durch Schmerzen,
Schwindel oder einer Gang- und Gleichgewichtsstérung. Ein &nlicher Schluss sel auch in
der interdisziplindren Schmerzsprechstunde desC._ im Februar 2006 getroffen worden
(S.13). Dr. D.____ attestierte aus Sicht der korperlichen Beschwerden eine vollumféngliche
Arbeitsfahigkeit alsZ. und kaufménnischer Angestellter/EDV-Fachmann (S. 15) und
beschrieb als

Ursache der Beeintréchtigung und Einschrankungen den seelischen Zustand des Klagers (S.
14).

E.251

Im vom Gericht veranlassten Gutachten vom 10. Mai 2010 (Urk. 72) der Arzte der
FachstelleA. , A. |, berichtete der leitende Arzt der FachstelleS. , Dr.B.___, von
einer erheblichen Diskrepanz zwischen den geschilderten Schmerzen und dem
beobachtbaren Verhalten. Dies gehe sowohl aus den vorliegenden Videoaufnahmen (aus
der Uberwachung des Klagers) a's auch den Verhaltensbeobachtungen nach den jeweiligen
aktuellen Untersuchungsterminen hervor. Als der Kl&ger nach der Untersuchung den
Gesprachsraum verlassen habe, sei er zunéchst vorsichtig und leicht geblickt gegangen.
Nach Verlassen des Gebaudes habe sich die von ihm demonstrierte und geschilderte
Symptomatik rasch geéndert: Es seien keine Funktionseinschrankungen und namentlich
keine Schwindel symptome sichtbar gewesen. Am Ende des Gesprachtermins sei der Klager
beim Hinausgehen von der Ehefrau an der Hand geleitet worden, um ihn beim Gehen zu
stitzen. Nach Verlassen des Gebaudes sei ein unauffélliges, selbstandiges Gangbild zu
beobachten gewesen (S. 32).

E.25.2

Der Gutachter hielt fest, diese pl6tzliche Verénderung der Symptomatik in
unterschiedlichem Kontext spreche gegen die in friiheren Gutachten erhobene Diagnose
einer somatoformen Schmerzstérung, bei der man von einer gleichbleibenden, sich wenig
andernden Schmerzsymptomatik ausgehe. Gutachter Dr. E._ habe denn auch telefonisch
bestétigt, dass ihm keine Videoaufnahmen zur Verfligung gestanden hétten und auch nach
der Untersuchung keine V erhaltensbeobachtungen vorgenommen worden seien. Die
damalige Diagnose habe allein auf den vom Kl&ger in der Untersuchungssituation
gemachten Angaben und den Informationen laut Aktenlage basiert (S. 33). Dr.B.____



thematisierte diesbezuglich (rascher Wechsel der Symptomatik) die Diagnose einer
Somatisierungsstorung, verwarf dies indes aufgrund des raschen Auftretens nach den
Unfdlen. Auch das Vorliegen einer dissoziativen Storung der Bewegung und der
Sinnesempfindung wurde vom Gutachter lediglich als Verdachtsdiagnose genannt bei
Widerspriichen zwischen den Angaben des Klagers, den Videoaufzeichnungen und den

V erhal tensbeobachtungen. Dagegen spreche die Beschreibung einer gleichférmigen
Symptomatik mit einem Schwankungsbereich, der in seinem Ausprégungsgrad belastungs-,
aber nicht situationsabhangig sein soll. Dieslasse keinen zentralen und konstanten
Symptomkern erkennen. Weiter fehle der (fir die Diagnose notwendige) Nachwel's einer
psychischen Verursachung der Symptome (S. 33 f.). Sodann verneinte er das Vorliegen
einer depressiven Symptomatik vorweg unter dem Hinweis auf eine fehlende soziale
Rickzugstendenz, gehe der Kléger doch gern zu 6ffentlichen Grillabenden und nehme er
jeden Termin fur seine Tochter in der Schule wahr. Auch die Schilderung des Klagers, sein
Zustand habe sich im Langsschnitt wenig verandert, spreche gegen ein phasenhaftes
depressives Geschehen erheblicher Schwere auch vor dem Zeitpunkt der Observation (S.
36).

E. 253

Dr. B.___ fuhrte weiter aus, die Videoaufzeichnungen gében bezogen auf das Verhalten
keinen Hinweis auf eine psychische Erkrankung. Der Kl&ger zeige ein interessiertes
Kommunikationsverhaten, in Mimik, Gestik und Affekt adaquat, er leide unter keinerlel
Antriebsstorungen, sondern verhalte sich in psychopathologischer Hinsicht unauffallig (S.
33 Mitte). Zum Leistungsvermogen fuhrte er aus, der Klager konne diverse Arbeiten
verrichten wie zum Beispiel solche am Computer. So bearbeite er eigene PC-Dateien, lese
Bucher sowie Reparaturanleitungen und helfe seiner Frau in deren Internetshop beim
Verpacken der Ware. Auch fahre der Kl&ger trotz vermeintlichem Schwindel Auto, gehe
einkaufen und kdnne Gegensténde heben, mit gebeugten Knien Waren im Regal anschauen
und ins Krafttraining gehen. Sodann habe er einen (gutachterlichen) Test mit 567 Fragen
gultig absolvieren kénnen. Einschrankungen aufgrund von geschilderten
Ermidungserscheinungen hétten ausserhalb der hduslichen Sphére nicht beobachtet werden
konnen (S. 35).

E.254

Zusammenfassend nannte Dr. B._ als mégliche Diagnose lediglich den Verdacht auf eine
dissoziative Stérung der Bewegung und der Sinnesempfindung unter nochmaligem Hinweis
auf das Fehlen eines psychodynamischen Erklarungsmodells zum Nachweis der Diagnose
sowie die inkonsistenten Befunde (S. 38). Demgemass stellte er fir den Zeitraum vom 16.
Mérz 2005 bis 30. November 2006 und spéter keine psychiatrische Diagnose, welche die
dargelegten Widerspriiche hinreichend beriicksichtigen kénnte. Auch verneinte er das
Vorliegen einer Arbeitsunfahigkeit (S. 41).

E.3

Satz 1 AVB). Als Krankheit im Sinne der Versicherung gilt jede vom Willen des

V ersicherten unabhéngige, medizinisch wahrnehmbare Stérung der Gesundheit, die
arztliche Behandlung notwendig macht und nicht auf einen Unfall zuriickzufUhren ist (Art.
5lit. b Abs. 1 AVG). Nach Ziff. 2 lit. b ZB liegt Erwerbsunfahigkeit vor, wenn der
Versicherte infolge medizinisch nachweisbarer Krankheit (einschliesslich Zerfall der
geistigen oder korperlichen Kréfte) ausserstande ist, seinen Beruf oder eine andere



Erwerbstatigkeit auszutiben, die seinen Kenntnissen und Fahigkeiten angemessen ist. Wird
der Versicherte erwerbsunfahig und hat die Erwerbsunfahigkeit ununterbrochen wahrend
der in der Police festgesetzten Wartfrist bestanden, entrichtet die Gesellschaft fur die
weitere Dauer seiner Erwerbsunfahigkeit das vereinbarte Taggeld (Ziff. 5 lit. b Abs. 1 ZB).
Ist der Versicherte teilweise erwerbsunféhig, wird laut Ziff. 9 lit. aZB ein dem Grad der
Erwerbsunfahigkeit entsprechender Teil der Leistungen ausgerichtet. Eine
Erwerbsunfahigkeit von mindestens 662/3 % gibt Anspruch auf die volle Leistung, eine
solche von weniger als 25 % begriindet keinen V ersicherungsanspruch.

E.31

Den medizinischen Akten ist zu entnehmen, dass alféllige organische Schadigungen im
Zusammenhang mit den erlittenen Unféllen im fraglichen Zeitpunkt des Beginns der

L eistungsausrichtung der Beklagten (16. Méarz 2005) abgeheilt waren: Im fir die

Taggel dzusprache massgebenden Bericht der Klinik Y. vom 14. Januar 2005 konnten
die Arzte keine Hinweise fiir fokal- neurol ogische Defizite erkennen. Auch nannten sie
weder massgebliche organische noch verwertbare neuropsychol ogische Befunde. Im
Gegenteil verwiesen die Arzte vorweg auf eine verminderte Schlafqualitét und gingen
grundsétzlich von einer vollumfénglichen Arbeitsfahigkeit aus, wobel sie einen
Wiedereinstieg zu 50 % mit schrittweiser Steigerung vorschlugen (Urk. 11/18). In
ahnlichem Sinne &usserten sich die Spezialisten der SchmerzsprechstundedesC._
welche am 21. Februar 2006 keine somatischen Pathol ogien nennen konnten. Wohl
verwiesen sie noch auf das Schmerzerleben des Kl&gers, sahen aber dissoziative Symptome
asim Vordergrund stehend (Urk. 19/10). Auch Dr. D.__ befand das Zustandsbild des
Klagers am 21. November 2006 als durch die festgestellten Diagnosen nicht erklarbar und
verneinte eine organische Ursache der Schmerzen, des Schwindels und der
Gleichgewichtsstérungen. Sodann attestierte er eine vollumfangliche Arbeitsfahigkeit

in den bisherigen Tétigkeiten des Klagers. Die Ubrigen (echtzeitlichen) bei den Akten
liegenden arztlichen Atteste (Urk. 19/15-21) bestétigen im Ergebnis diese Einschédtzung,
auch wenn sie zum Tell abweichend formuliert sind: Allen ist gemeinsam, dass sie keine
relevante organische Pathol ogie schildern, sondern sich im Wesentlichen auf die
subjektiven Angaben des Kl&gers abstiitzen. Diesist denn auch nicht substantiiert bestritten.
Sodann trifft die Beklagte fur Unfallfolgen von vornherein keine Leistungspflicht, dasie
gemaéss Vertrag lediglich fur Krankheitsfolgen einzustehen hat (Urk. 11/1 S. 2)

E.321

In Bezug auf eine psychische Erkrankung des Kl&gers ist vorweg festzuhalten, dass das
vom Gericht eingeholte Gutachten der A.__ vom 10. Mai 2010 (Urk. 72) den
praxisgemassen Kriterien an den Beweiswert einer Expertise vollumfénglich entspricht. So
ist esfir die streitigen Belange umfassend, gibt es doch Auskunft Gber das Krankheitsbild
und die Arbeitsfahigkeit des Klagers. Die Expertise beruht sodann auf den notwendigen
Untersuchungen und beriicksichtigt die geklagten Beschwerden differenziert und
umfassend. Das Gutachten wurde weiter in Kenntnis der V orakten abgegeben und setzt sich
mit den medizinischen Vorberichten detailliert auseinander. Es leuchtet in der Darlegung
der medizinischen Zusammenhéange und in der Beurteilung der medizinischen Situation ein
und die Schlussfolgerungen in der Expertise erscheinen al's begriindet und nachvollziehbar.

E.3.22



Demgegentiber kann auf die Einschétzung durch Dr. E.__ vom 31. Oktober 2006 nicht
abgestellt werden. Die von ihm genannte Hauptdiagnose einer anhaltenden somatoformen
Schmerzstérung wurdeim A.__-Gutachten nachvollziehbar begriindet verworfen. So
entging esDr. E.___ offensichtlich, dass die Schmerzschilderungen nicht mit dem
gezeigten Verhalten des Kl&gers Ubereinstimmten, und stiitzte er sich hauptsachlich auf
dessen subjektiven Schilderungen ab. In Bezug auf die thematisierte dissoziative Stérung
des Kl&gers Ubersah er ebenfalls, dass der Klager in unbeobachteten Momenten ein
keineswegs auffalliges Gangbild zeigte. Sodann waren Dr. E.____ die Ergebnisse der
Uberwachung des Kl&gers nicht bekannt. Bei diesen Mangeln der Begutachtung und der
faktisch fachérztlich redigierten Wiedergabe der Ausfuihrungen des Kl&gers ohne kritische
Auseinandersetzung sind die praxisgemassen Kriterien an den Beweiswert einer Expertise
nicht gegeben.

E.3.23

Gleiches gilt fir die Bericht der Arzte der Klinik Y. vom Januar 2005 und jenen des
C.____vom Februar 2006, soweit sie auf eine psychische Erkrankung schliessen. Eine
gewisse depressive Symptomatik fuhrt noch nicht zu einer relevanten Arbeitsunfahigkeit
und die angesprochene dissoziative Symptomatik ist mit der erwahnten Vorsicht zu
wurdigen. Jedenfalls ist hieraus aber nicht auf eine eingeschrénkte Arbeitsféahigkeit zu
schliessen.

E.33

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass zum Zeitpunkt des Beginns der

L eistungsausrichtung durch die Beklagte (16. Mé&rz 2005) keine Erkrankung ersichtlich ist,
welche zu einer Arbeitsunfahigkeit gefuhrt hatte. Die unfallbedingten organischen Folgen
waren abgeheilt und die Beklagte muss hierfir ohnehin nicht einstehen. In psychiatrischer
Hinsicht konnte keine nachvaollziehbare gesicherte Diagnose gestellt werden, welche zu
einer Einschrankung in der Arbeitsfahigkeit fihren wirde. Die vorerst im Vordergrund
stehende Diagnosen einer somatoformen Schmerzstérung wurde schllissig verworfen, ein
depressives Geschehen ist nicht in der erforderlichen Relevanz beschrieben und eine
alfdlige dissoziative Storung ist nicht in einer Intensitét vorhanden, dass es dem Klager
nicht moglich gewesen wére, seiner Arbeitstétigkeit nachzugehen. Damit steht fest, dass der
Klager ab 16. Méarz 2005 nicht erkrankt und deswegen arbeitsunfahig war.

E.41

Woas der Klager in medizinischer Sicht hiergegen vorbringt, vermag nicht zu Uberzeugen.
Soweit er auf verschiedene anderslautende Arztberichte verweist (Urk. 18 S. 7 Ziff. 6 und
Urk. 19/15-21), so gentigen diese den praxisgemassen Beweisanforderungen allesamt nicht,
sind doch keine relevanten organischen oder psychiatrischen Befunde ersichtlich und
erschopfen sie sich in der unkritischen Schilderung der vom Kl&ger vorgetragenen
Beschwerden. Dass sich der Gutachter von ,, manipulierten” Uberwachungsakten habe leiten
lassen (Urk. 81 S. 2 Ziff. 3), erscheint als abwegig. Auch wenn es sich bei den
Uberwachungsakten bloss um einem kleinen Ausschnitt aus der gesamten
Uberwachungsperiode handelt, so sind doch - auch fiir einen Laien ohne weiteres erkennbar
- Bewegungsabl dufe des Kl&gers ersichtlich, welche an seinen Beschwerdeschilderungen
klare Zweifel aufkommen lassen. Dass diese Szenen bloss einen Teilausschnitt
dokumentieren, ist klar, &ndert aber nichts am Inhalt dieser Aufnahmen, wonach der Klager
- entgegen seinen den Arzten gegeniiber gemachten Ausfilhrungen - eben in der Lageist,



sich ohne erkennbare Schmerzausserungen normal zu bewegen.

E.4.2

Dem Antrag des Klagers, samtliche Uberwachungsakten seien aus den Gerichtsakten zu
entfernen (Urk. 18 S. 1 oben), ist unter Hinwels auf die neuere Rechtsprechung (BGE 135 |
169 Erw. 5.7 und Erw. 4.3) nicht statt zu geben. Samtliche praxisgemassen

V oraussetzungen zur Rechtméssigkeit einer Observation sind vorliegend erfiillt, namentlich
erfolgte kein Eingriff in die Intimsphéare, wurden sémtliche Informationen im offentlichen
Raum gesammelt, erfolgte keine strafrechtlich relevante Handlung durch die
Uberwachungsperson und kniipfte diese auch keine Kontakte, um so in das Umfeld des
Kl&gers einzudringen. In diesem Sinn durfte sich der Gerichtsgutachter auf die
entsprechenden Ergebnisse stiitzen und darf dieses al's Entscheidgrundlage im vorliegenden
Prozess dienen.

E.43

Soweit der Kl&ger schliesslich die Stellung von Erganzungsfragen an den Gutachter Dr.
B.  asZeugeim Gerichtssaal verlangt (Urk. 81 S. 4), so ist dies als Beweisantrag und
nicht al's Gesuch um

Durchftihrung einer 6ffentlichen Verhandlung zu werten. Ein solches wére vorliegend
ohnehin verspétet gestellt. Nach den kantonal ziircherischen Regeln entscheidet im Falle des
Beizugs eines Gutachtens das Gericht, ob dieses mundlich oder schriftlich abzugebeniist (8
178 Abs. 1 der Zivilprozessordnung, ZPO). Die Parteien erhalten sodann Gelegenheit, zum
Gutachten Stellung zu nehmen und unter anderem seine Erlauterung oder Erganzung zu
beantragen (8 180 ZPO). Dass ein Gerichtsgutachter indes zusétzlich als Zeuge
einvernommen wird, ist in der Prozessordnung nicht vorgesehen, da der Experte seine
Ausfiihrungen eben im Gutachten zu machen hat. Wohl |asst § 182 ZPO den Beizug des
Sachversténdigen zu den Verhandlungen grundsétzlich zu, doch ergibt dies vorliegend
keinen Sinn: Der Experte dusserte sich in einem samtlichen praxisgemassen

Bewel sanforderungen entsprechenden Gutachten und beantwortete auch die gestellte
Zusatzfrage des Klagers (Urk. 56 und Urk. 72 S. 41 f.). Sodann unterliess es der Klager,
alfalige Ergénzungsfragen fristgerecht zu stellen. Vorliegend ist nicht ersichtlich,
inwiefern eine Einvernahme des Experten zu einem anderen Ergebnis fihren sollte. Der
Gutachter beantwortete samtliche Fragen differenziert und begriindet unter Hinweis auf die
relevanten Vorakten und legte seine Schlussfolgerungen in nachvollziehbarer Weise dar.
Allfallige mundliche Ausserungen konnten diesem Standard nicht entsprechen, miisste doch
der Gutachter zwangslaufig seine Unterlagen konsultieren, um weitere fundierte Auskiinfte
erteilen zu kénnen. Angesichts des Umstandes, dass sémtliche Fragen beantwortet wurden
besteht keine Veranlassung fur weitere Bewei smassnahmen (vgl. auch Urteil des
Bundesgerichtsi.S. K. vom 5. Februar 2010, 5A_727/2009, Erw. 2.4).

E.44

In Bezug auf einen vom Klager vorgebrachten Vorfall im Zusammenhang mit der
Sachbeschadigung von Autosin seiner Tiefgarage, welche von ihm selber begangen wurde,
er sich jedoch nicht mehr erinnern kann (Urk. 81 S. 3 Ziff. 9), ist festzuhalten, dass dies erst
lange nach dem hier zu beurteilenden Zeitpunkt geschah (Strafer6ffnungsverfigung vom 5.
Januar 2010, Urk. 82/3) und deshalb keine Riickschllisse auf die im Jahr 2005 und 2006
herrschende Symptomatik zul &sst.



E.5

Steht nach dem Gesagten fest, dass der Kl&ger ab 16. Marz 2005 an keiner Krankheit litt
und deswegen arbeitsunfahig war, standen ihm keine Taggelder der Beklagten zu,
namentlich auch nicht fur die strittige Periode vom 1. November 2005 bis 30. November
2006. Damit ist die Klage abzuweisen.

E.6.1

War der Kléger ab dem 16. Méarz 2005 nicht krank und auch nicht arbeitsunfahig, hatte er
kein Anrecht auf die vom 16. Méarz bis 31. Oktober 2005 ausbezahlten Taggelder der
Beklagten (und Widerkl&gerin) in der Hohe von Fr. 35'650.--.

E.6.2

Ruckerstattungsansprtiche kdnnen wie andere Forderungen aus Vertrag, aus unerlaubter
Handlung oder aus ungerechtfertigter Bereicherung entstehen (BGE 114 11 156 Erw. 2c/aa).
Solange ein Anspruch aus Vertrag geltend gemacht werden kann, gilt nicht
Bereicherungsrecht (BGE 127 111 424 Erw. 3). In den AVB und den ZB sind keine Regeln
Uber die Ruckforderung von zu Unrecht ausgerichteten Versicherungsl eistungen enthalten.
Es sind daher die Bestimmungen Uber die ungerechtfertigte Bereicherung anzuwenden (vgl.
BGE 129 |11 649 Erw. 2.3).

E.6.3

Wer in ungerechtfertigter Weise aus dem Vermogen eines anderen bereichert worden ist,
hat die Bereicherung zurtickzuerstatten (Art. 62 Abs. 1 des Obligationenrechts, OR). Diese
Verbindlichkeit tritt insbesondere dann ein, wenn jemand ohne jeden gultigen Grund oder
aus einem nicht verwirklichten oder nachtraglich weggefallenen Grund eine Zuwendung
erhalten hat (Art. 62 Abs. 2 OR). Vorliegend hat die Beklagte und Widerklagerin die

V ermodgensverschiebung an den Bereicherten urspriinglich gewollt, ging aber davon aus,
dass dieser effektiv einen Anspruch hat. Dies war indes nicht der Fall, weshalb eine
Zuwendung ohne gultigen Grund vorliegt. Sodann befand sie sich in einem Irrtum, weshalb
die unrechtmassigen Zahlungen irrtimlich erfolgten (Art. 63 Abs. 1 OR).

E.64

Nach Art. 64 OR kann die Ruckerstattung insoweit nicht gefordert werden, als der
Empfénger nachweisbar zur Zeit der Rickforderung nicht mehr bereichert ist, es sei denn,
dass er sich der Bereicherung entéusserte und hiebei nicht in gutem Glauben war oder doch
mit der Rickerstattung rechnen musste. Die Einwendung der nicht mehr vorhandenen
Bereicherung steht nach Art. 64 Abs. 1 OR nur einem gutglaubigen Bereicherten zu. Laut
Art. 3 Abs. 2 des Zivilgesetzbuches (ZGB) ist nicht berechtigt, sich auf den guten Glauben
zu berufen, wer bei der Aufmerksamkeit, wie sie nach den Umstanden von ihm verlangt
werden darf, nicht gutgléubig sein konnte. Der Bereicherte kann die Einwendung damit nur
erheben, wenn und fr solange er nicht wusste oder wissen musste, dass der erlangte
Vermogensvorteil ungerechtfertigt war (Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 8. Auflage, Zurich, Basel, Genf 2003, N
1523). Bei der vorliegenden Sachlage kann der Kl&ger und Widerbeklagte nicht als
gutglaubig qualifiziert werden. Er erweckte bei den Arzten durch sein Verhalten den
Eindruck, krank zu sein und sich namentlich nicht mehr fllssig bewegen zu kdnnen. Dies
stellte sich spéter als falsch heraus, weshalb dem Kléger und Widerbeklagten bewusst sein
musste, kein Anrecht auf die fraglichen Krankentaggel der gehabt zu haben. Darliber hinaus



ist er - auch bei Verzehr des Geldes - von vornherein in jenem Umfang bereichert, in
welchem er notwendige Ausgaben deckte (Ersparnisbereicherung,
Gauch/Schluep/Schmid/Rey, aaO., N 1522). Auch dies spricht somit nicht gegen eine
Ruckforderung.

E.6.5

Nach dem Gesagten liegt eine ungerechtfertigte Bereicherung des Klagers und
Widerbeklagten vor und sind die Voraussetzungen fir eine Ruckforderung gegeben.
Demgemassiist der Klager und Widerbeklagte zu verpflichten, der Beklagten und
Widerklagerin Fr. 35'650.-- zu bezahlen.

E.6.6.1

Widerklageweise beantragt die Beklagte und Widerkl&gerin sodann die Entrichtung eines
Zinses von 5 % ab den jewelligen Auszahlungszeitpunkten im Jahr 2005 (Urk. 10 S. 2).

E.6.6.2

Der Schuldner einer Geldschuld hat, soweit nichts anderes vereinbart worden ist, von
Gesetzes wegen Verzugszins zu zahlen, sobald er mit der Zahlung der Schuld in Verzug
gerdt (Art. 104 Abs. 1 OR). Die Verzugszinspflicht setzt einerseits die Falligkeit der
Forderung und andererseits die Inverzugsetzung des Schuldners voraus. Falligkeit bedeutet,
dass der Glaubiger die Leistung fordern kann und der Schuldner erfillen muss.

E.6.6.3

Die Forderung aus ungerechtfertigter Bereicherung entstand mit Eintritt der Bereicherung
des Klagers und Widerbeklagten. Gleichzeitig wurde die Forderung fallig. In Verzug
gesetzt wurde die Forderung indes erst durch die Widerklageeingabe der Beklagten und
Widerklagerin am 12. April 2007, welche am 13. April 2007 der Schweizerzischen Post
Ubergeben wurde (Urk. 10). Die Verzugszinspflicht beginnt demgemass erst ab diesem
Datum zu laufen. Der Zinssatz betragt unbestrittenermassen 5 % (Art. 104 Abs. 1 OR).

E.71

Die anwaltlich vertretene Beklagte und Widerklagerin stellte einen Antrag auf Zusprechung
einer Prozessentschadigung (Urk. 10 S. 2). Gemaéss § 34 Abs. 1 des Gesetzes Uber das
Soziaversicherungsgericht (GSV Ger) steht der obsiegenden Partel ein Anspruch auf Ersatz
der Parteikosten zu. Die Prozessentschadigung wird ohne Riicksicht auf den Streitwert nach
der Bedeutung der Streitsache, der Schwierigkeit des Prozesses und dem Mass des
Obsiegens bemessen (8§ 34 Abs. 3 GSVGer).

E.7.2

Nach der hoéchstrichterlichen Rechtsprechung stellt im Bereich der Zusatzversicherungen
zur sozialen Krankenversicherung die Regelung in Art. 85 Abs. 3 des
Versicherungsaufsichtsgesetzes (VAG) beziehungsweise die identische Regelung im
friheren Art. 47 Abs. 3 VAG keine Vorschrift dar, welche den Anspruch des obsiegenden
Versicherungstragers auf eine Partelentschadigung ausschliesst, sondern ein solcher
Anspruch besteht unter der Voraussetzung, 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).

E.73



Der Beklagten und Widerkl&gerin, die obsiegt und anwaltschaftlich vertreten ist, ist somit
eine Prozessentschadigung zuzusprechen. Dieseist in Wirdigung aller massgebenden
Umsténde auf einen Betrag von Fr. 5'400.-- (inklusive Barauslagen und Mehrwertsteuer)
festzusetzen. Das Gericht erkennt:
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