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Erwagungen

E.3
Inihrer Klageantwort vom 16. Méarz 2012 stellte die Beklagte folgende Rechtsbegehren:

"1. DieKlage vom 1. Dezember 2012 sei vollumféanglich abzuweisen.

2. Es sal der Klager (und Widerbeklagte) widerklageweise zur Zahlung von CHF
343'509.95 nebst Zins zu 5% seit wann rechtens an die Beklagte zu verpflichten.

Eventualiter: Es sei der Klager (und Widerbeklagte) widerklagewei se zur Zahlung von CHF
181°344.15 nebst Zins zu 5% seit wann rechtens an die Beklagte und Widerkl&gerin zu
verpflichten.

Subeventualiter: Es sei der Klager (und Widerbeklagte) widerklageweise zur Zahlung von
CHF 34'575.65 nebst Zins zu 5% seit wann rechtens an die Beklagte und Widerklagerin zu
verpflichten.

-alles unter Kosten- und Entschéadigungsfolge-"

E.31

Im Folgenden ist die Frage zu prifen, ob essich bel der Erkrankung, wel- che ab dem 10.
Juli 2006 erneut zu einer Arbeitsunféhigkeit des Klégers fuhrte, um die gleiche Krankheit
handelt, aufgrund welcher dieser bereits zuvor zwischen dem 21. Juni 2004 und dem 14.
Februar 2006 Taggelder von der Beklagten bezogen hatte, oder ob eine neue Krankheit
Ursache fur die erneut bestehende Arbeitsunfahigkeit war. Im Urteil vom 5. Februar 2013,
E. 3.1. und 3.2, hat das hiesige Gericht mit Verweis auf die Art. 23 lit. ¢ Abs. 1-3 der
Allgemeinen Versicherungsbedingungen 2005 der Beklagten (KB 25; AB 8/21) erwogen,
dader Klager zwischen der Leis- tungseinstellung vom 14. Februar 2006 und der ab dem
10. Juli 2006 erneut bestehenden Arbeitsunfahigkeit keine ununterbrochene 365-tégige
Arbeitsfahigkeit erreicht habe, kénne er nach dem Bezug der maximalen L el stungsdauer
von 730 Tagen abzliglich der Wartefrist von 14 Tagen, welche er mit der Auszahlung der
Taggelder bis und mit dem 29. Oktober 2006 ausgeschopft habe, nur aufgrund eines neuen
Krankheitsfalles Taggeldleistungen von der Beklagten beanspruchen.

E.3.2

Der Kl&ger bringt dazu im Wesentlichen vor (Klage S. 3 ff.), in ener ersten Phase vom 7.
Juni 2004 bis zum 14. Februar 2006 seien ihm von der Beklagten Taggelder in Folge einer
schweren und langeren depressiven Reaktion, welche verschiedentlich auch als Burnout
bezeichnet worden sei, ausbezahlt worden. Ab dem 15. Februar 2006 sei er sowohl von der
Beklagten wie auch von Dr. med. F. als vollstandig arbeitsfahig eingestuft worden und im
Fruhjahr 2006 habe er seine Arbeit zu einem 100%- Pensum wieder aufgenommen. Im



Sommer 2006 habe er die Arbeit jedoch erneut niederlegen missen und ab Juli 2006 sei
eine entzuindliche Erkrankung des Nervensystems im Vordergrund gestanden. Dr. med. B.
habe diese entziindlichen Erkrankungen im Gutachten vom 25. Juni 2010 der Diagnose
Multiple Sklerose (MS) zuordnen konnen. Aufgrund dieser neuen Erkrankung habe er nach
zwischenzeitlich vollstandiger Arbeitsfahigkeit erneut Anspruch auf 716 Taggelder;
vergleichsweise sai von einer Arbeitsunfahigkeit von 60 % seit dem 1. Juli 2006
auszugehen. Die Beklagte macht im Rahmen der Klageantwort demgegentiber geltend
(Klageantwort S. 10 ff.), es handle sich bei der Erkrankung, die zu einer Arbeitsunfahigkeit
ab dem 10. Juli 2006 gefuihrt habe, nicht um eine neue Erkrankung; aus den medizinischen
Unterlagen gehe hervor, dass stets eine Antriebsschwéche im Vordergrund gestanden habe.
Die Diagnose Depression sei kein selbststandiges Beschwerdebild, sondern vielmehr ein
Symptom der MS und das Auftreten von Symptomen einer
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vorbestehenden, ruckfallgefahrdenden Krankheit sei nicht al's selbststéandige Neuerkrankung
aufzufassen, sondern als Fortdauern einer bereits eingetretenen Krankheit. Aufgrund der
medizinischen Aktenlage sei schltissig belegt, dass der Klager ab 2004 aufgrund der seit
1989 bildgebend bereits manifesten M S dauerhaft arbeitsunfahig gewesen sei.

E.33

Hinsichtlich des Beweiswertes eines Arztberichtes ist entscheidend, ob der Bericht fir die
streitigen Belange umfassend ist, auf allseitigen Unter- suchungen beruht, auch die
geklagten Beschwerden berlicksichtigt, in Kenntnis der V orakten (Anamnese) abgegeben
wordenist, in der Darle- gung der medizinischen Zusammenhange und in der Beurteilung
der me- dizinischen Situation einleuchtet und ob die Schlussfolgerungen des Ex- perten
begriindet sind (BGE 125V 352 E. 3a, 122V 160 E. 1c). Das Ge- richt darf eine Tatsache
nur dann a's bewiesen annehmen, wenn es von ihrem Bestehen tiberzeugt ist (KUMMER,
Grundriss des Zivilprozessrechts, 4. Aufl., Bern 1984 S. 136). Im Sozialversicherungsrecht
hat das Gericht seinen Entscheid, sofern das Gesetz nicht etwas Abweichendes vorsieht,
nach dem Bewelsgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit zu féllen. Die blosse
Moglichkeit eines bestimmten Sachverhalts gentigt den Be- weisanforderungen nicht. Der
Richter und die Richterin haben vielmehr jener Sachverhaltsdarstellung zu folgen, die sie
von allen mdglichen Ge- schehensablaufen als die wahrscheinlichste wirdigen (BGE 126 V
360 E. 5b, 125V 195 E. 2, je mit Hinweisen). Dieser im Sozialversicherungs- prozess
allgemein gultige Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrschein- lichkeit gelangt auch im
Klageverfahren betreffend Leistungen aus der Zusatzversicherung zur Anwendung
(CHRISTINE GRUNIG, Verfahrensfra- gen in der Krankenversicherung, in: Aktuellesim
Soziaversicherungs- recht, Hrsg. Hans-Jakob Mosimann, Zirich 2001, S. 193 mit
Hinweisen).

E.34.1

Den medizinischen Akten kann Folgendes enthommen werden: Ab 7. Juni 2004 trat beim
Klager eine Arbeitsunfahigkeit aufgrund einer akuten Er- schopfungsdepression ein. Dr.
med. C. stellte in seinem Bericht vom

E.34.21

Was den Beweiswert des Gutachtens von Dr. med. D. anbelangt, so weist dieses gemass
Beurteilung von Dr. med. E. vom 18. Juni 2008 (KB 19, S. 3) erhebliche Schwachen auf,



welche auf eine wenig differenzierte klinisch-neurol ogische Untersuchung zurtickzuftihren
seien. So beschreibe der Verfasser des Gutachtens zwar das pathol ogische Re-
flexverhalten, es gelinge ihm aber nicht, diesen Befund syndromal zuzu- ordnen. Auch die
neurophysiologische Diagnostik liefere eine Reihe wi- derspriichlicher Befunde. Véllig
unberiicksichtigt blieben die bildmorpho- logisch nachgewiesenen pathol ogischen
Auffélligkeiten im Bereich des Zentralnervensystems, die bereitsim MRT des
Neurocraniums vom 12. September 2006 erwéhnt worden seien. Der Gutachter
konzentriere sich ausschliesslich auf die Befunde des leichten sensiblen und autono- men
Polyneuropathiesyndroms unklarer Atiologie, wahrend dem die letzt- lich unklaren,
bildmorphol ogisch nachgewiesenen Strukturen des Zentral- nervensystems, die mit hoher
Wahrscheinlichkeit als Ursache einer An- triebsstorung und einer Stérung der
Konzentration und Merkfahigkeit an- zusehen sein konnten, unberticksichtigt blieben. Das
Gutachten von Dr. med. D. sei deshalb nicht geeignet, als Grundlage zur Beurteilung der
Leistungsfahigkeit des Versicherten Anwendung zu finden. Auch Dr. med. B. (b.-Gutachten
Ziff. 7.8) ist der Auffassung, dass die Stellungnahme von Dr. med. E. zum Gutachten von
Dr. med. D. insofern schliissig und zutreffend sai, a's sich das Gutachten von Dr. med. D.
hauptséchlich mit der Nebendiagnose eines restless legs Syndroms mit dem Ausschluss
einer Polyneuropathie als Ursache von Beinschmerzen auseinandersetze, ohne der Ursache
der Beinschmerzen weiter nachzugehen (némlich einer cervicalen entziindlichen
Myelopathie im Rahmen einer multiplen Sklerose) und das Hauptproblem des Versi-
cherten, die neuropsychol ogischen Ausfélle, abzukl&ren. Dr. med. B. kommt deshalb
ebenfalls zum Schluss, dass das Gutachten von Dr. med. D. nicht schliissig und im zentralen
Punkt unvollstandig ist. Das Gutachten von Dr. med. D. gentigt den Anforderungen der
Rechtsprechung daher nicht, da dieses weder fur die streitigen Belange umfassend noch in
der Beurteilung der medizinischen Situation einleuch- tend ist. Zudem wurde es nicht in
Kenntnis der vollstandigen Anamnese (im Juni 1989 aufgetretene akute
Ausfallsymptomatik resp. L&hmung und Ausfall der Sensibilitdt der ganzen linken
Korperseite; vgl. b.-Gutachten Ziff. 7.8) abgegeben. Auf das Gutachten von Dr. med. D.
kann nach dem Gesagten nicht abgestellt werden.
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E.34.22

Das b.-Gutachten vom 25. Juni 2010 erfillt hingegen samtliche nach der Rechtsprechung
vorausgesetzten Kriterien fir eine bewel skréftige medizinische Entscheidungsgrundlage.
Dr. med. B. erhob eine aus- fuhrliche Anamnese, setzte sich eingehend mit den vom Klager
geklagten Beschwerden auseinander und griindete seine Beurteilung auf den Er- gebnissen
eigener Untersuchungen. Schliesslich vermdgen die nachvoll- ziehbar begriindeten
Schlussfolgerungen, wonach beim Kléger eine schleichend progrediente Encephalomyelitis
disseminata besteht und es sich bei der im Juni 1989 aufgetretenen akuten
Ausfallsymptomatik um einen ersten Schub der Encephalomyelitis disseminata handelte
und aus neurologischer Optik sowohl die friiheren, wie auch die aktuell weiter per-
sistierenden neuropsychologischen L eistungseinbussen mit konsekutiver Arbeitsunfahigkeit
direkt auf die organisch bedingten neuropsychologi- schen Ausfélle und nicht nur auf eine
Depression zuriickzufihren sind, auch inhaltlich zu Gberzeugen. Das Gleiche hat auch in
Bezug auf die Schlussfolgerung von Dr. med. B., eine erste richtungswei sende
Verschlechterung sei seit Sommer 2004 und erneut seit Sommer 2006 festzustellen und die
seit Juni 2004 bestehende Arbeitsunféhigkeit sei teilweise Folge der diagnostizierten



Encephalomyeélitis, zu gelten. Dem Gutachten von Dr. med. B. vom 25. Juni 2010 kommt
daher voller Beweiswert zu, weshalb darauf abgestellt werden kann.

E.35

Im Ergebnisist festzuhalten, dass es sich bel der Erkrankung Encepha- lomyelitis
disseminataresp. multiple Sklerose, welche ab dem 10. Juli 2006 erneut zu einer
Arbeitsunfahigkeit des Kl&gers fuhrte, um die gleiche Krankheit handelt, welche zwischen
dem 21. Juni 2004 und dem

E.4

Mit Replik und Widerklageantwort vom 29. Juni 2012 stellte der Kléger und Widerbeklagte
folgende Rechtsbegehren:

"1. Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Klager den Betrag von CHF 150°529.25 nebst
Zinsvon 5% seit dem 1. Juli 2007 (mittlerer Ver- fall) zu bezahlen.

2. Die Widerklage der Beklagten sei vollumfanglich abzuweisen.
3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten.”

E.5

Am 31. Juli 2012 liess die Beklagte und Widerkl&gerin die Duplik einrei- chen und stellte
folgende Rechtsbegehren:

"1. Die Klage vom 1. Dezember 2012 sei vollumfénglich abzuweisen.
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2. Es sal gerichtlich festzustellen, dass der Klager die Forderung von CHF 33'034.--
bestehend aus - der definitiven Pramienrechnung 2007 von CHF 234.--, - den Pramien vom

01.01.2008 bis 31.12.2008 in der Hohe von CHF 32' 200.-- - den Mahnkosten von CHF
150.-- - Bearbeitungskosten von CHF 350.-- Betreibungskosten von CHF 100.-- anerkennt.

3. Essei der Klager (und Widerbeklagte) widerklageweise zur Zahlung von CHF
343'509.95 nebst Zins zu 5% seit wann rechtens an die Beklagte zu verpflichten.

Eventualiter: Es sei der Kléger (und Widerbeklagte) widerklageweise zur Zahlung von CHF
181°344.15 nebst Zins zu 5% seit wann rechtens an die Beklagte und Widerkl&gerin zu
verpflichten.

Subeventualiter: Es sei der Klager (und Widerbeklagte) widerklageweise zur Zahlung von
CHF 34'575.65 nebst Zins zu 5% seit wann rechtens an die Beklagte und Widerkl&gerin zu
verpflichten.

-alles unter Kosten- und Entschéadigungsfolge-"

E.6.1

Wenn keine Partel vollstandig obsiegt, werden die Prozesskosten, zu welchen die
Partelentschadigung gehort (Art. 95 Abs. 1 lit. b ZPO), nach dem Ausgang des Verfahrens
verteilt (Art. 106 Abs. 2 ZPO).

Zur Bestimmung der Prozesskosten werden die Streitwerte zusammenge- rechnet, sofern
sich die Klage und die Widerklage nicht gegenseitig aus- schliessen (Art. 94 Abs. 2 ZPO).
Kene Zusammenrechnung findet dann statt, wenn die Widerklage lediglich die Verneinung
des klagerischen Rechtsbegehrens darstellt (RUEGG, in: Basler Kommentar, Schweizeri-



sche Zivilprozessordnung, Basel 2010, N. 3 zu Art. 94 ZPO). Im vorlie- genden Fall stellt
die Widerklage nicht bloss die Verneinung der Klage dar. Daher sind die Streitwerte
zusammenzuzahlen.

E.6.2

Mit seinem Klagebegehren beantragt der Klager eine Leistung von Fr. 150'529.25. Die
Beklagte beantragt eine Leistung von Fr. 343'509.95 und die Feststellung der Anerkennung
einer Forderung von Fr. 33'034.00. Bel einem Streitwert von gesamthaft Fr. 527'073.20
unterliegt der Klager somit zu rund 3/10 und die Beklagte zu rund 7/10. Die Beklagte hat
dem Kl&ger daher 4/10 seiner Parteikosten zu ersetzen.

Ausgehend vom Streitwert von Fr. 527'073.20 belauft sich die Grundent- schédigung auf
Fr. 31'693.40 (8 3 Abs. 1 lit. a Ziff. 8 des Dekrets Uber die Entschadigung der Anwélte
[Anwaltstarif, AnwT, SAR 291.150]). Unter Berlicksichtigung eines Abzugs von 30 %
wegen nicht durchgefuhrter Verhandlung (vgl. 8 6 Abs. 2 AnwT) und eines Zuschlags von
10 % fur eine zusétzliche Rechtsschrift (vgl. 8 6 Abs. 3 AnwT) ergibt sich eine
Partelentschadigung von Fr. 25'354.72. Mit 4/10 davon hat die Beklagte dem Kl&ger eine
Partelentschadigung von Fr. 10'141.90 zu entrichten.

Das Versicherungsgericht erkennt:

E. 10
Juli 2006 eine Arbeitsunfahigkeit bestanden.

2.2.2.2.1. Gemass Art. 9 VV G ist ein Versicherungsvertrag — vorbehaltlich hier nicht
interessierender Ausnahmen (vgl. Art. 100 Abs. 2 VVG) — u.a. dann nich- tig, wennim
Zeitpunkt des Abschlusses der Versicherung die Gefahr be- reits weggefallen oder das
beflrchtete Ereignis schon eingetreten war. Die Gefahr, gegen deren Folgen versichert
wird, muss sich auf ein zu- kiinftiges Ereignis beziehen; ist dieses bereits eingetreten, ist
eine kunf- tige Verwirklichung der Gefahr nicht moglich. Eine sogenannte Riick-
wartsversicherung, bei welcher der Versicherer die Deckung fir ein be- reits vor

V ertragsschluss eingetretenes Ereignis Ubernimmt, ist unzulds- sig, unabhéngig davon, ob
der entsprechende Schaden vor oder nach Vertragsschluss eintritt. Ob die Vertragsparteien
vom Eintritt des Ereig- nisses bel Vertragsschluss Kenntnis hatten, ist unerheblich (BGE
127 111 21 ff. E. 2b/aa mit Hinweisen). Das Riuckwartsversicherungsverbot ist eine
zwingende, nicht derogierbare Vorschrift des Bundesrechts (BGE 127 111 25 E. 2b/bb in
fine). Esist somit irrelevant, wie die allgemeinen Versiche- rungsbedingungen im Kontext
auszulegen sind und ob allenfalls durch Stillschweigen eine individuelle, anderd autende
Partei abrede anzuneh- men wére. Wenn eine Krankheit diagnostiziert ist, von der
angenommen werden muss, dass sie zu einer Erwerbsunfahigkeit fuhrt, so ist sie nach der
Praxis des Bundesgerichts nicht mehr versicherbar, selbst wenn sie bei Vertragsabschluss
nicht sichtbar zutage trat. Dies trifft auch dann zu, wenn bei einem normalen
Krankheitsverlauf mit einem Ruckfall gerechnet werden muss. Hingegen liegt keine
Vertragsnichtigkeit vor, wenn der Ver- sicherungsnehmer bei Vertragsabschluss noch keine
Kenntnis von der Krankheit hatte, keine medizinische Diagnose vorlag und nichts darauf
hindeutete, dass das versicherte Ereignis eintreten werde (VV G-Kom- mentar,
Nachfuhrungsband 2012, Art. 9 ad N 14/15, S. 74 mit Hinweis auf BGE 136 |11 334 = Pra
2011 [Nr. 20], S. 140f.).
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2.2.2. Mit Wirkung ab 1. Januar 2004 schloss der Klager mit der Beklagten einen
Kollektiv-Krankentaggel dversicherungsvertrag ab (Police- Nr. , AB 9/3). Eine
Arbeitsunfahigkeit bestand im damaligen Zeitpunkt nicht und wird von der Beklagten auch
nicht geltend gemacht. Am 14. Juni 2004 meldete der Klager bei der Beklagten eine seit
dem 7. Juni 2004 bestehende 100%ige Arbeitsunfahigkeit aufgrund einer akuten
Erschopfungsdepression, worauf die Beklagte nach Ablauf der Wartefrist die vertraglich
geschuldeten Taggelder leistete (Arztzeugnis/ Krankmeldung vom 15. Juni 2004, KAB 9/6;
arztlicher Bericht Dr. med. F. vom 2. Oktober 2004, AB 9/11; Schreiben Beklagte vom 22.
Dezember 2006, KB 3). Dr. med. C., Facharzt FMH fir Psychiatrie und Psychotherapie,

, Stellte in seinem Bericht vom 14. Mé&rz 2005 (AB 5) die Diagnose einer
Anpassungsstorung bei léngerer depressiver Reaktion nach ICD-10 F.43.21. Im Verlaufe
des Jahres 2006 traten beim Klager zunehmende schmerzende Sensationen an Ober- und
Un- terschenkel auf, worauf dieser am 12. September 2006 in der Klinik G., ,
abgeklart wurde. Ein MRT des Neurocraniums zeigte dabei cerebrale Veranderungen,
welche bildgebend suspekt auf eine ent- ziindliche demyelinisierende Affektion hinwiesen
(Bericht Klinik G. vom 12. September 2006, KB 9). Im Gutachten von Dr. med.
B., , Zentrum fur Neurologie, , vom 25. Juni 2010 (KB 24; AB 2/1/2;
nachfolgend b.-Gutachten genannt) wurde beim Klager erstmals die Diagnose
Encephalomyelitis disseminata (auch als multiple Sklerose bezeichnet) mit initial
schubférmigem und sekundér chronisch-progredientem Verlauf (ICD-10 G 35.30) gestellt.
Weiter wurde im b.-Gutachten festgehalten, dass es sich bel der im Juni 1989 aufgetretenen
akuten Ausfallsymptomatik (Lahmung und Ausfall der Sensibilitét der ganzen linken
Korperseite), aufgrund welcher der Kléger damals notfallmassig rund sechs Tageim
Kantonsspital z. hospitalisiert werden musste, um einen ersten Schub der Encephalomyelitis
disseminata handelte. Anlasslich einer ambulanten Untersuchung in der neurol ogischen
Klinik des Kantonsspitals z. im Dezember 1989 wurde weiterer Abkl&rungsbedarf und
Therapiebedurftigkeit aber verneint, da die Ausfélle regredient waren. Seither leidet der
Kl&ger jedoch unter einer permanenten Schmerz- und Temperaturempfindungsstérung der
linken Korperseite (b.-Gutachten ziff. 1.1, Ziff. 1.2 und Ziff. 5; Gutachten PD Dr. med. D.
vom 28. Mé&rz 2008, [AB 5/2 S. 8 und 9]). Aufgrund der medizinischen Aktenlage bestand
im Zeitpunkt des V ertragsabschlusses somit noch keine Diagnose der Encephalomyelitis
disseminata; ebenso wenig hatte der Kl&ger im damaligen Zeitpunkt Kenntnis vom
Bestehen dieser Krankheit. Nichts deutete darauf hin, dass die Krankheit Encepha-
lomyelitis disseminata eintreten wiirde, was von der Beklagten im Ubrigen auch nicht
geltend gemacht wird. Dieim b.-Gutachten diagnostizierte Encephalomyelitis disseminata,
deren erster Schub im Jahr 1989 auftrat, war demnach im Rahmen des mit der Beklagten
abgeschl ossenen Kol-
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lektiv-Krankentaggel dversicherungsvertrages versicherbar. Eine Teilnich- tigkeit (Art. 9
VVGi.V.m. Art. 20 Abs. 2 OR) in Bezug auf die Encephalo- myelitis disseminata (multiple
Sklerose) ist demnach zu verneinen.

3.

E.14

Februar 2006 im Umfang der von Dr. med. B. bezeichneten Ar- beitsunfahigkeiten
(b.-Gutachten zZiff. 7.11; E. 3.4.1. vorstehend) bereits eine Arbeitsunfahigkeit des Klagers



bewirkt hatte, und wofur der Klager entsprechend der arztlich attestierten
Arbeitsunfahigkeit, welche gemass b.-Gutachten teilweise Folge der multiplen Sklerose und
teilweise Folge der depressiven Erkrankung war, Taggelder der Beklagten bezogen hatte.
Ein neuer Krankheitsfall im Sinne der Allgemeinen Versicherungs- bedingungen liegt nach
dem Gesagten nicht vor (E. 3.1. vorstehend). Die Klage ist daher abzuweisen.

4. Bei dieser Ausgangslage kann offengel assen werden, ob die Leistungs- pflicht der
Beklagten —wie von dieser geltend gemacht (Klageantwort S. 18 f., Duplik S. 5) —im
massgebenden Zeitpunkt (10. Juli 2006) im Sinne von Art. 20 Abs. 3 VV G ruhte.

5. Das Verfahren ist kostenlos (Art. 114 lit. e ZPO).
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6. Gemass rechtskréftiger Dispositivziffer 2 des Urteils vom 5. Februar 2013 unterliegt die
Beklagte mit ihrem Widerklagebegehren vollumfanglich; aufgrund der obenstehenden
Ausfuhrungen gilt das Gleiche auch fur den Klager mit seinem Klagebegehren.
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