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Erwagungen

E. 1

Das Sozialversicherungsgericht hat die Klage auf Zusprechung der strittigen Tag-
geldanspriiche als eine Streitigkeit aus einer Krankentaggel dversicherung nach dem
Versicherungsvertragsgesetz (VVG) eingestuft. Diese Qualifikation ist von keiner der
Parteien bestritten worden. Sie deckt sich auch mit dem ausdriicklichen Hinweisim Titel
der fUr das Vertragsverhéltnis zwischen den Parteien massgeblichen Allgemei- nen
Versicherungsbedingungen (AVB) "Erwerbsausfall-Versicherung fur Unterneh- mungen
(VVG)". zZiff. 1.1. Abs. 1 der AVB erwahnt dartiber hinaus ausdriicklich, dass die
Erwerbsausfall-Versicherung "gemass V ersicherungsvertragsgesetz (VV G) durchgefuhrt”
werde. Streitigkeiten aus einer Krankentaggel dversicherung sind, selbst wenn die
Versicherung von einer Krankenkasse als Zusatzversicherung zur sozialen
Krankenversicherung angeboten wird, deshalb stets privatrechtlicher Natur (vgl. Art. 12
Abs. 2 und 3 des Bundesgesetzes liber die Krankenversicherung [KV G], wonach diese
Zusatzversicherungen dem VV G unterstehen; BGE 124 111 44 E. 1.aS. 46, 133111 439 E.
2.1S. 441 f.; GEBHART EUGSTER, Vergleich der Krankentaggeld- versicherung
[KTGV] nach KVG und nach VVG, in: Adrian von Kaenel [Hrsg.], Kran-

kentaggel dversicherung: Arbeits- und versicherungsrechtliche Aspekte, Zurich et al. 2007,
S. 48 ff., 96). Nach neuerer basel-stadtischer Praxis (vgl. die Hinweise unter E. 1 des
angefochtenen Urteils) fallen Streitigkeiten aus Krankentaggel dversicherun- gen
erstinstanzlich in die Kompetenz des Sozial versicherungsgerichts und werden nach
Massgabe der Vorschriften von § 19 des Sozialversicherungsgerichtsgesetzes (SVGG) in
der Fassung vom 9. Mai 2001 sowie der Bestimmungen der (basel- stadtischen)
Zivilprozessordnung (ZPO BS) gefiihrt. Dartiber hinaus gilt es die Be- stimmungen von Art.
85 Abs. 2 und 3 des Versicherungsaufsichtsgesetzes (VAG) in der aktuell noch guiltigen
Fassung zu beachten (vgl. BGer 5C.273/2001 vom 4. Fe- bruar 2002 E. 4 und 5C.228/2003
vom 6. Januar 2004 E. 3). Insbesondere hat das Gericht hierbei den Sachverhalt von Amtes
wegen festzustellen (sog. Unter- suchungsmaxime).

E.2

Die Vorinstanz hat in einem ersten, vorfragewei sen Schritt gepruift, ob der Klager im
Zeitpunkt, als er seinen Taggeldanspruch gegentiber der Beklagten geltend machte, noch
bei der Beklagten versichert war. Da die V ersicherteneigenschaft des Klagers von einem
bestehenden Arbeitsverhatnis abhangig ist, war zu priifen, ob er zu die- sem Zeitpunkt, d.h.
am 1. Dezember 2006, noch in einem Arbeitsverhaltnis zur Firma B. gestanden hatte. Die
Vorinstanz bejahte diese Frage, well die von der Arbeitgeberin am 1. Juni 2005
ausgesprochen Kundigung nichtig im Sinne der zwingenden

K uindigungsschutzbestimmungen von Art. 336¢ des Obligatio- nenrechts (OR) sai,



nachdem er im Zeitpunkt der Kindigung nachgewiesenermassen arbeitsunfahig gewesen
sei und anderweitig ausgesprochene Kiindigungen wieder riickgéngig gemacht worden
seien (E. 3).

E.4

Die Beklagte bestreitet mit ihrer Appellationsantwort, dass besagte Kiindigung vom 1. Juni
2005 nichtig gewesen sei. Wie es sich damit verhélt, kann offen bleiben. Denn wollte man
ithrem Standpunkt folgen, wiirde dies im Ergebnis zu einer unzulassigen Schlechterstellung
des Kl&gers fuhren. Nach dem in § 235 Abs. 2 ZPO BS statuierten Verbot der reformatio in
peius darf der Rechtsmittelkléger (Appellant) durch das Urteil der Rechtsmittelinstanz nicht
schlechter gestellt werden, als wenn er das Rechtsmit- tel nicht ergriffen héatte. Erklart nur
eine Partel die Appellation, darf der unterinstanzli- che Entscheld nicht zweitinstanzlich zu
ihren Ungunsten abgeéndert werden (ADRIAN STAEHELIN/THOMAS SUTTER,
Zivilprozessrecht, Zurich 1992, 88 11 Rz 4 und 20 Rz 16). Wie ausgefuhrt, kann der Klager
vorliegend nur Versicherungsanspriche er- heben, wenn er zum betreffenden Zeitpunkt bei
der Beklagten versichert gewesen ist. Wirde nun die Gultigkeit der Kindigung vom 1. Juni
2005 (oder eines anderen Datums) bejaht, misste seine Klage mangels Bestehens eines
Versicherungsver- haltnisses vollumféanglich abgewiesen werden. Nachdem das
Soziaversicherungsge- richt aber diese Frage begaht und gestitzt hierauf seine Klageim
Grundsatz zumin- dest teilweise gutgeheissen hat, hétte die Beklagte ihrerseits Appellation
(oder wenigstens Anschlussappellation) erkl&ren missen, wenn sie ihren Standpunkt, dass
das Arbeitsverhdltnis des Klagers mit der Firma B. rechtsgultig aufgel 6st wurde, hétte
durchsetzen wollen. Nur in diesem Falle konnte das Urteil der Vorinstanz nach dem
Gesagten auch zu Ungunsten des Klagers abgedndert werden. Nachdem die Beklagte aber
innert den gesetzlichen Fristen weder Appellation noch Anschlussappellation erhoben hat
(inihrer Appellationsantwort beantragt sie alein, die Appellation des Klagers abzuweisen)
-, muss der Klager nach dem Gesagten mit seinen Begehren wenigstens so gestellt bleiben,
wie wenn er keine Appellation erho- ben hétte. Unter diesen Umstanden erdbrigt essich, im
Rahmen des zweitinstanzli- chen Verfahrens noch Uber das alféllige Bestehen eines
Arbeitsverhaltnisses des Klagers mit der Firma B. und damit eines
Versicherungsverhaltnisses mit der Beklagten zu befinden.

3. 3.1 Die Vorinstanz hat in einem zweiten Schritt geprtft, ob und wie lange der K& ger
Anspruch auf Taggelder aus der Erwerbsausfall-Versicherung hat (E. 4 des an- gefochtenen
Entscheids). Dabel hat sie zunéchst festgestellt, dass sich die Parteien einig selen, dass der
Kl&ger in seinem angestammten Beruf als VVorarbeiter nicht mehr arbeitsféahig sei. Dem
Klager hat sie allerdings unter Hinweis auf verschiedene Arztberichte, die ihm eine
vollstandige Arbeitsfahigkeit in einer Alternativtatigkeit attestiert hatten, entgegengehalten,
dass esihm an einer Mindesteinschrankung sei- ner Arbeitsfahigkeit von 25 % fehle (E.
4.3). Immerhin hat die Vorinstanz dem Kl&ger eine Anpassungsfrist von drei Monaten fur
einen Berufswechsel zugestanden, ge- rechnet ab dem Zeitpunkt, in dem die Beklagte ihn
aufgefordert hatte, sich hierfir bei der Arbeitslosenkasse zu melden. Im Ergebnis wurde
somit ein Anspruch auf Tag- gelder fir den Zeitraum vom 1. Dezember 2006 bis zum 31.
August 2007 bejaht (E. 4.4).

E.5

3.2 Der Klé&ger beruft sich in seiner Appellation wie im erstinstanzlichen Verfahren auf
einen Bericht von Dr. C., Klinik F. vom 31. Oktober 2007, wonach er in einer adaptierten



Tatigkeit bloss halbtageswei se arbeitsfahig gewesen sei. Dariiber hinaus hat der Klager im
vorliegenden Verfahren ein Schreiben von Dr. G. vom
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3.4.4 Die Beurteilung der Zumutbarkeit einer Verweisungstétigkeit durch die Arzte in der
Rehaklinik M. stiitzte sich zugegebenermassen auf medizinisch-theoretische Uberlegungen.
Angesichts der unmissverstandlichen &rztlichen Bescheinigungen der Arbeitsfahigkeit wére
es dem Kl&ger zuzumuten gewesen, es wenigstens mit beruflichen
Eingliederungsmassnahmen zu probieren. Auch die IV-Stelle Basel-Stadt wére bereit
gewesen, ihm bel der Stellensuche behilflich zu sein. Doch scheiterte ihre Beratung
ebenfalls an der mangelnden Eingliederungsbereitschaft des Klagers, wes- halb ihm wie
schon zuvor in der Rehaklinik M. nahe gelegt wurde, sich beim Arbeitsamt zur weiteren
Betreuung zu melden (Verfiigung vom 20. April 2006, KAB 23). Seine fehlende subjektive
Bereitschaft, sich Eingliederungsmassnahmen zu unterziehen, stellt eine Verletzung seiner
Mitwirkungspflichten dar, wie sie auch in Ziff. 9.2 AVB niedergelegt sind. Nach dieser
Vertragsbestimmung ist die versicherte Person gehalten, ales zu tun, was zur

L eistungsminderung beitragen kann. Ist der Klager dieser Vertragspflicht nicht
nachgekommen, so durften die Leistungen der Taggeldversicherung gekirzt werden (Ziff.
8.5.1 Abs. 1lit. aAVB). Dassihnin der Verletzung seiner Schadenminderungspflicht kein
Verschulden getroffen hat, hat der Kl&ger nicht nachweisen kénnen (vgl.
HONGER/SUSSKIND, a.a.0., Art. 61 N 30, wo- nach der Versicherte nachzuweisen hat,
dass er kein Verschulden an der Pflichtver- letzung tragt). Das von ihmim
Appellationsverfahren eingereichte Schreiben von Dr. G. vom 10. Januar 2010, wonach bel
ihm eine Sarkoidose diagnostiziert worden ist, lasst, wie oben unter E. 3.3.5 ausgefuhrt,
keinen Aufschluss zu, dass diese Krankheit schon Ende 2006/Anfang 2007 bei ihm
ausgebrochen gewesen wéare und somit seine Arbeitsfahigkeit auch in einer angepassten
Téatigkeit eingeschrankt hétte. Dass der Kl&ger subjektiv von einer (weitgehenden)
Arbeitsunfahigkeit auch in einer Verweisungstétigkeit Gberzeugt war, vermag ihn ebenfalls
nicht zu entschuldigen. Aus objektiver Sicht wére esihm zuzumuten gewesen, sich
kooperativer zu zeigen und sich den vorgeschlagenen Eingliederungsmassnahmen
wenigstens probehalber zu unterziehen (vgl. ANDREAS BRUNNER, Arbeitsunféhigkeit
und Schadensmin- derungspflicht — Zumutbarkeit der Verweisungstétigkeit, in: Gabriela
Riemer-Kafka[Hrsg.], Case Management und Arbeitsunféhigkeit, Zarich et al. 2006, S. 67
ff., 72f.). Dies gilt umso mehr, as die Schadenminderungspflicht des Versicherten bel
langerer Arbeitsunfahigkeit grundsétzlich weiter geht alsim Falle kurzer Arbeitsunfahigkeit
(vgl. BRUNNER, a.a.0., S. 86 f.). Bel langdauernder Arbeitsunfahigkeit kann dem Ver-
sicherten daher eher zugemutet werden, sich um die Wiedereingliederung ins Berufs- leben
zu bemuhen. Wer sich in einer solchen Situation unversucht gegen einen Berufs- oder
Stellenwechsel wehrt, verletzt seine Schadenminderungspflicht schuld- haft (BGer
5C.74/2002 vom 7. Mai 2002 E. 3.c).

3.4.5 Der Klager schliesst auch auf Unzumutbarkeit einer Verweisungstétigkeit, weil die
Verpflichtung zu einem Berufswechsel bedeuten wiirde, dass er seine Anstellung bei der
FirmaB. aufgeben und damit auf den Kindigungsschutz nach Art. 21 desfur ihn
massgeblichen Landesmantelvertrags fur das Bauhauptgewerbe (LMV) verzichten miisste.
Das wirde auf ein Unterlaufen dieses Gesamtarbeitsvertrags (GAV) hinauslaufen. Dieser
Einwand ist unbegrindet. Der Klager bestétigt
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ausdrucklich, dass er nie mehr wird als Vorarbeiter bel einer Baufirma arbeiten konnen. Der
K undigungsschutz nach der genannten Bestimmung hat den Sinn, einem Arbeitnehmer
auch nach langerer Krankheitszeit die Fortsetzung seiner Arbeit beim gleichen Arbeitgeber
zu ermoglichen. Diesist vorliegend jedoch nicht mehr moglich. Damit wird der Zweck des
Kundigungsschutzes nach GAV nicht unterlaufen. Der Klager will ihn mit seiner
Argumentation vielmehr ad absurdum fiihren, was keinen Schutz verdient. Der
gesamtarbeitvertraglich begriindete K iindigungsschutz kann, auch wenn der LMV
allgemein-verbindlich erklart worden ist, nicht die gesetzliche Schadenminderungspflicht
des Versicherten nach VV G aufheben. Ansonsten konnte ein Arbeitnehmer, der bei voller
Arbeitsfahigkeit in einem Betrieb des Baugewerbes eingetreten ist, die vollumfénglichen
Leistungen aus der Taggeld- versicherung geltend machen, wenn er keine schweren Lasten
mehr heben kann, in anderen Tétigkeiten aber voll einsatzféhig ist (HANS-RUDOLF
MULLER, Grundlagen der Krankentaggeldversicherung nach VVG, in: Adrian von Kaenel
[Hrsg.], Krankentag- geldversicherung: Arbeits- und versicherungsrechtliche Aspekte,
Zurich et al. 2007, S. 19 ff., 36).

3.5 Der Klé&ger halt dafUr, dass es der Beklagten oblegen hétte, vorgangig zur Auf-
forderung zu einem Berufs- oder Stellenwechsel abzukléren, in welchen konkreten Berufen
oder Tatigkeiten er die medizinisch-theoretische Restarbeitsfahigkeit hétte verwerten
koénnen und ob auf dem Arbeitsmarkt tatsachlich entsprechende Stellen vorhanden sind. In
der Tat ist der Versicherer nach der oben unter E. 3.4.1 darge- stellten Rechtsprechung
gehalten, den Versicherten explizit aufzufordern, sich wieder in die Arbeitswelt
einzugliedern, will er seine Leistungen kiirzen oder gar einstellen, weil er den Versicherten
fur (wieder) arbeitsfahig hélt. Dabel hat er der versicherten Person eine angemessene Frist
einzurédumen, um sich auf die neuen Umstande ein- zustellen, wie auch auf die Folgen
hinzuweisen, die sich aus der Nichtbefolgung die- ser Aufforderung ergeben kdnnen.

Gleichwohl vermag der Kl&ger mit diesem Vorbringen nicht durchzudringen. Zum einen
kame eine derartige Aufforderung nur einem formalen Leerlauf gleich, wenn der
Versicherte durch sein bisheriges Verhalten unmissverstéandlich zum Ausdruck gebracht
hat, dass er zu einem Berufs- oder Stellenwechsel unter keinen Umsténden bereit ist (vgl.
KIESER, aa.O., Art. 21 N 90). Im vorliegenden Fall war die mangelnde
Eingliederungsbereitschaft des Klagers bereits mehrfach aktenkundig, so dass der
Beklagten nicht zum Nachteil gereichen kann, keine weiteren Abklarungen hinsicht- lich
maoglicher Einsatzbereiche getroffen zu haben. Zum anderen fhrt die Unterlassung einer
formlichen Aufforderung zum Berufs- oder Stellewechsel nicht per se dazu, dass die
Beklagte ihre Taggeldlei stungen ungekiirzt auszurichten hétte. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts reicht es, wenn der Versicherer dem Versicherten unter Hinweis auf
entsprechende Arztberichte mitteilt, dass sieihn a's (ganz oder teilweise) arbeitsféhig
erachtet und ihre Leistun- gen auf einen bestimmten Zeitpunkt hin einzustellen bzw. zu
kirzen gedenkt. Ist der Zeitraum, innerhalb welchen der Versicherte seine Erwerbstétigkeit
wiederaufzu-
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Juli 2010 E. 3). In casu hat die Beklagte mit Schreiben vom 30. Mai 2007 (Klage- beilage
[KB] 8/KAB 30) dem kl&gerischen Rechtsvertreter mitgeteilt, dass der Klager aufgrund von
Arztberichten zwar weiterhin nicht in der Lage sei, seine herkdmmliche Téatigkeit auf dem
Bau auszuftihren, dass ihm jedoch jede andere V erwei stétigkeit ohne Heben und Tragen
von grosseren Gewichten, sowie ohne repetitivem Knien- Missen fur korperlich leichte



Téatigkeiten in Wechsel positionen zu 100 % zumutbar sei. Aus diesem Grund verneinte die
Beklagte ihre Pflicht zur Leistung von Taggel- dern ab dem Zeitpunkt ihrer
Geltendmachung. Stattdessen forderte die Beklagte den Klager ausdricklich auf, sich
unverziglich bei der Arbeitslosenkasse anzumelden. In Ubereinstimmung mit der
Vorinstanz wie auch mit dem genannten Bundesgerichts- entscheid ist festzuhalten, dass
dieser Brief vom 30. Mai 2007 die unmissverstandli- che Aufforderung des Versicherten an
den Versicherten darstellt, seiner Schaden- minderungspflicht nachzukommen.

3.6 Dass die Beklagte dem Klé&ger keine Frist gesetzt hat, bis zu deren Ablauf er sich um
einen Berufs- oder Stellenwechsel zu bemiihen hétte, sondern jegliche Tag- geldleistungen
abgelehnt hat, ist von der Vorinstanz nach dem Gesagten zu Recht nicht gebilligt worden.
Die Vorinstanz hat dem Klager eine Ubergangsfrist von drei Monaten eingeraumt,
gerechnet ab dem Zeitpunkt, in dem die Beklagte ihn aufgefor- dert hatte, sich um eine
angepasste Arbeit zu bemthen, d.h. bis zum 31. August 2007. Entsprechend hiess sie seine
Taggeldforderungen gut ab dem Zeitpunkt, al's er seinen Anspruch geltend gemacht hatte,
d.h. am 1. Dezember 2006. Der Kl&ger halt die festgesetzte Ubergangsfrist von drei
Monaten fur zu kurz. Auf- grund seiner erschwerten Vermittelbarkeit hétte ihm eine
angemessene Anpas- sungszeit von mindestens finf Monaten eingeraumt werden miissen.

In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird im Regelfall eine Ubergangsfrist zwischen
drei und finf Monaten zugestanden (BGE 114V 281 E. 5.b S. 289f.; 111V 235E. 2.aS.
239 m.w.H.; BGer 5C.74/2002 vom 7. Mai 2001 E. 3.aund 5C.211/2000 vom 8. Januar
2001 E. 4.c). Die Bemessung der Frist hangt im Einzel- fall von den konkreten Umstanden
ab. In casu dirfte der Kl&ger angesichts des fort- geschrittenen Alters, seiner Vorbildungen
und mangelnden Sprachkenntnisse nicht ohne weiteres eine Arbeit in einer seinem
Gesundheitszustand angepassten Tétig- keitsbereich finden. Allerdings wurde er schon zu
Beginn des Jahres 2006 arztlicher- seits aufgefordert, sich um einen Berufs- bzw.
Stellenwechsel zu bemiihen (Austritts- bericht Rehaklinik M. vom 21. Mé&rz 2006, KAB
22). Zur gleichen Zeit musste dem Klager im Rahmen seiner sechsmonatigen
Berufsberatung bel der IV-Stelle Basal- Stadt ohne Zweifel auch klar geworden sein, dass
er sich einem Berufswechsel stellen muss (Verfigung der 1V-Stelle vom 20. April 2006
[KAB 23], worin der Kl&ger ausdriicklich darauf hingewiesen wurde, dass er grundsétzlich
in der Lage sei, eine berufliche Tatigkeit mit durchschnittlichen Anforderungen auszutiben).
Auch Dr. D. riet dem Klager spéter, wie seinem Bericht vom 5. Oktober 2006 zu entnehmen
ist
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(KAB 24), dringend, sich um seine berufliche Zukunft zu kiimmern. Angesichts des
Umstandes, dass der Kl&ger schon langer als ein Jahr vor Zurlickweisung seines
Taggeldanspruchs durch die Beklagte mit deren Schreiben vom 30. Juni 2007 mit der Frage
einer Wiedereingliederung ins Arbeitsleben konfrontiert war und er somit gentigend Zeit
gehabt hatte, sich mit einem Berufs- bzw. Stellenwechsel zu befassen, vermag seine
alenfalls erschwerte Vermittelbarkeit keine Verléangerung der Anpassungsfrist Uber das
erwahnte Regelmass hinaus zu begrtinden (BGE 114V 281 E. 5.b S. 289 f.). Dass die
Vorinstanz diese Frist mit drel Monaten am unteren Rand des vorgegebenen Rahmens
angesetzt hat, ist mit Blick auf die fortgesetzte hartnackige Weigerung des Klé&gers, an
Eingliederungsmassnahmen mitzuwirken, nicht weiters zu beanstanden.



4. Der Klé&ger halt das angefochtene Urteil auch deshalb fur falsch, well er Uber den Ablauf
der Anpassungsfrist hinaus Anspruch auf Versicherungsl el stungen wenig- stens aus dem
unfallkausalen Schaden habe, was bei einem Einkommensvergleich, wie er seinerzeit von
der SUVA vorgenommen worden sei, einen Anspruch auf ein volles Taggeld ergebe. Dieser
Einwand scheitert schon daran, dass die Arbeitgeberin des Klagers seinerzeit nur eine
Versicherung zur Deckung des Erwerbsausfalls ab- geschlossen hat, der durch
Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit entsteht (V ersiche- rungspolice der FirmaB. vom
3./6. November 2000, Beilage 1 zur Eingabe der Beklagten vom 5. Mai 2009). Die Deckung
des Erwerbsausfalls infolge Unfall hétte zusétzlich vereinbart werden muissen (Ziff. 1.1
Abs. 3 AVB). Ohnehin tbersieht der Klager, dass Ziff. 11.2 AVB Leistungen der Beklagten
ausschliesst, die zu Lasten der Unfallversicherung gehen, wie auch dass deren L eistungen
im Umfang der Leistungen von Dritten gekiirzt werden (Verbot der Uberversicherung, Ziff.
11.4 AVB).

5. Der Kl&ger macht schliesslich geltend, die Vorinstanz habe ihm zu Unrecht einen
Verzugszins verweigert. Mit seiner Klage vom 18. Juni 2008 hatte er tatsachlich einen
Verzugszinsvon 5 % seit 1. August 2007 (mittlerer Verfal) verlangt. Der Schuldner einer
Forderung schuldet Verzugszins erst, nachdem er vom Glaubiger in Verzug gesetzt worden
ist (Art. 104 Abs. 1i.V.m. Art. 102 Abs. 1 OR). Der Klager will die Beklagte mit seinem
Schreiben vom 7. Februar 2007 in Verzug gesetzt haben. Allerdings konnte er die Beklagte
damit noch gar nicht in Verzug setzen, hatte ihn seine Arbeitgeberin doch erst am 21. Mérz
2007 bei der Beklagten zum Bezug von Krankentaggel dern angemeldet (KAB 29). Nach
Art. 41 Abs. 1 VVG werden Forde- rungen aus dem Versicherungsvertrag erst mit dem
Ablauf von vier Wochen, von dem Zeitpunkte an gerechnet féllig, in dem der Versicherer
Angaben erhalten hat, aus denen er sich von der Richtigkeit des Anspruchs Uberzeugen
kann. Davor Ein- tritt der Falligkeit eine Mahnung ausgeschlossen ist, konnte die Beklagte
mit dem vorgéngigen Schreiben des klagerischen Rechtsvertreters vom 7. Februar 2007
auch nicht in Verzug gesetzt werden.
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6. Gemass Art. 85 Abs. 3VAG (aF.) ist das Verfahren kostenlos. Es sind somit keine
Kosten zu erheben. Trotz seines Unterliegens im Appellationsverfahren ist dem Kl& ger
keine Parteientschadigung zu auferlegen, da die Beklagte nicht anwaltlich ver- treten war.
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