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Erwagungen

E.11

Zu beurteilen ist die Leistungspflicht aus einer Zusatzversicherung zur sozialen
Krankenversicherung. Derartige Zusatzversicherungen unterstehen geméss Art. 2 Abs. 2
Krankenversicherungsaufsichtsge- setz (KVAG; SR 832.12) dem Bundesgesetz vom 2.
April 1908 Uber den Versicherungsvertrag (VVG; SR 221.229.1). Streitigkeiten aus sol-
chen Versicherungen sind privatrechtlicher Natur, weshalb als Rechts- mittel an das
Bundesgericht die Beschwerde in Zivilsachen geméass Art. 72 ff. BGG in Betracht kommt
(BGE 138111 2E. 1.1 S. 3; 133111 439 E. 2.1 S. 441 f.). Die Beschwerde richtet sich gegen
einen verfahrensabschliessenden Endentscheid (Art. 90 BGG). Das
Soziaversicherungsgericht des Kan- tons Zirich hat als einzige kantonale Instanz im Sinne
von Art. 7 ZPO und Art. 75 Abs. 2 lit. a BGG entschieden, weshalb die Beschwerde in
vermdgensrechtlichen Angelegenheiten gemass Art. 74 Abs. 2 lit. b BGG unabhangig vom
Erreichen der Streitwertgrenze nach Art. 74 Abs. 1 BGG zuléssigist (vgl. BGE 138111 2 E.
1.2.2S. 4ff.,, 799 E. 1.1 S. 800). Die Beschwerdefrist ist eingehalten (Art. 100 Abs. 1
i.V.m. Art. 46 Abs. 1 lit. aBGG). Da auch die Ubrigen Sachurteilsvorausset- zungen erfillt
sind, ist unter Vorbehalt rechtsgentigend begriindeter Riigen auf die Beschwerde
einzutreten.

E.12

Neue Tatsachen und Beweismittel dirfen nur soweit vorgebracht werden, als erst der
Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt (Art. 99 Abs. 1 BGG), was in der Beschwerde
néher darzulegenist (BGE 134V 223 E. 2.2.1 S. 226; 133 111 393 E. 3 S. 395). Art. 99 Abs,
1 BGG verbietet e contrario nicht, vor Bundesgericht eine neue rechtliche Argumentation
vorzubringen, vorausgesetzt, dass dieser die Sachverhaltsfeststellungen im angefochtenen
Urteil zugrundegelegt werden (BGE 136V 362 E. 4.1 S. 366; 130111 28 E. 4.4 S. 34; Urteil
4A _647/2015 vom 11. August 2016 E. 5.2.2, nicht publ. in: BGE 142 11l 557). Die
Beschwerdefuhrerin bringt vor Bundesgericht erstmals vor, ge- mass Art. 28 AVB bestehe
kein Leistungsanspruch, solange die Invali- denversicherung noch Abkl&rungen tber den
Rentenanspruch tétige; Seite 3

die Vorinstanz habe dies nicht berlicksichtigt und damit bei der Ausle- gung der
vertraglichen Bestimmungen Bundesrecht verletzt. Im ange- fochtenen Urteil finden sich
keine Feststellungen zu Art. 28 AVB und die BeschwerdefUhrerin bringt nicht vor, die
Vorinstanz hétte den Sachverhalt unvollsténdig festgestellt. Zu Recht macht die Beschwer-
defUhrerin nicht geltend, erst der Entscheid der Vorinstanz hétte An- lass zu ihrem
Vorbringen gegeben. Diesesist somit unzulassig.

E.13



Die Beschwerdefuhrerin rigt, die Vorinstanz habe in Verletzung von Art. 227 ZPO eine
Klagednderung vorgenommen, indem sie nur noch den Beschwerdegegner als Klager
aufgefuhrt habe. Eine Abtre- tung pendente lite fulhre nicht zur Anderung der Parteien. Der
Beschwerdegegner hat die Klage zusammen mit seiner Ehefrau eingereicht. Diese trat ihre
Forderung am 2. Mé&rz 2016 an den Be- schwerdegegner ab. Gestiitzt auf Art. 83 Abs. 1
ZPO durfte die Vorin- stanz in der Folge die Ehefrau des Beschwerdegegners aus ihrer Par-
teistellung entlassen (vgl. auch Urteil 4A_250/2016 vom 11. August 2016 E. 5.2). Esist
nicht ersichtlich, inwiefern die Vorinstanz in die- sem Zusammenhang Bundesrecht verletzt
hétte.

E.2

Die Beschwerdefthrerin rigt eine Verletzung ihres rechtlichen Gehors. Die Vorinstanz
habe zwar auf ihren Antrag hin die IV-Akten beigezo- gen; sie habe diese Akten der
Beschwerdefuhrerin aber nicht zur Ein- sicht und Stellungnahme zugestellt. Die Vorinstanz
habe in ihrem Ur- teil Bezug auf die Akten genommen, obwohl der Beschwerdefihrerin die
Akten nicht bekannt seien.

E.21

Art. 29 Abs. 2 BV raumt den Parteien als allgemeine Verfahrens- garantie und Teil des
Anspruchs auf rechtliches Gehor einen Anspruch auf Akteneinsicht ein (BGE 135 11 286 E.
5.1; 1291 249 E. 3). Hieraus ergibt sich das Recht, in alle fur das Verfahren wesentlichen
Akten Einsicht zu nehmen. Das Akteneinsichtsrecht soll sicherstellen, dass die Parteien von
den Entscheidgrundlagen Kenntnis nehmen und sich hinreichend in das Verfahren
einbringen konnen (BGE 1291 85 E. 4.1; 126 | 7 E. 2b). Allerdings setzt der Anspruch auf
Akteneinsicht grund- sétzlich einen Antrag der Partei voraus. Damit die Einsicht gewahrt
oder verweigert werden kann, hat die betroffene Person ein Gesuch um Akteneinsicht zu
stellen. Dies bedingt die Pflicht der Behérde, Uber den Beizug neuer Akten zu informieren
(BGE 132V 387 E. 6.2; Urteile 5A_339/2017 vom 8. August 2017 E. 2.2; 2C_1066/2015
vom 18. Ja- nuar 2016 E. 2.1.2; 5A_115/2015 vom 1. September 2015 E. 3.4). Seite 4

E.22

Am 6. April 2016 verfugte der Referent im vorinstanzlichen Verfah- ren, eswirden "die
vollstdndigen Akten der Eidgendssischen Invali- denversicherung in Sachen der Klégerin 1
(...) beigezogen.” In der Verfiigung wies der Referent den Beschwerdegegner und seine
Ehe- frau ausdruicklich darauf hin, die vollsténdigen Prozessakten kdnnten nach
telefonischer Voranmeldung am Sitz des Gerichts eingesehen werden. Diesen Hinwel's
konnte auch die Beschwerdefiihrerin zur Kenntnis nehmen, wobei er ohnehin entbehrlich
ist: Die Beschwerde- fiihrerin wurde mittels Verfiigung tiber den —im Ubrigen von ihr
selbst beantragten — Beizug der Akten informiert. Es hétte damit ihr oblegen, ein Gesuch
um Einsicht in diese Akten zu stellen. Die Riige der Verlet- zung des rechtlichen Gehors ist
unbegrindet.

E.3

Die Beschwerdefthrerin rugt weiter eine willkirliche Feststellung des Sachverhalts durch
die Vorinstanz.

E.31

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Dazu geho- ren sowohl die Feststellungen tber den



streitgegenstandlichen Le- benssachverhalt a's auch jene Giber den Ablauf des vor- und
erstin- stanzlichen Verfahrens, also die Feststellungen tber den Prozess- sachverhalt (BGE
1401111 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur
berichtigen oder ergéan- zen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverlet- zung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art. 105 Abs. 2 BGG). "Offen-
sichtlich unrichtig" bedeutet dabel "willkdrlich™ (BGE 1401111 115E. 2 S. 117; 135111 397
E. 1.5). Uberdies muss die Behebung des Mangels furr den Ausgang des Verfahrens
entscheidend sein konnen (Art. 97 Abs. 1 BGG). Neue Tatsachen und Beweismittel durfen
nur so weit vorgebracht werden, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu An- lass gibt
(Art. 99 Abs. 1 BGG). Die Partei, welche die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz
anfech- ten will, muss klar und substanziiert aufzeigen, inwiefern diese Vor- aussetzungen
erflllt sein sollen (BGE 1401111 16 E. 1.3.1 S. 18 mit Hin- weisen). Wenn sie den
Sachverhalt erganzen will, hat sie zudem mit prazisen Aktenhinweisen darzulegen, dass sie
entsprechende rechts- relevante Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bel den
Vorin- stanzen prozesskonform eingebracht hat (BGE 140 111 86 E. 2 S. 90). Genugt die
Kritik diesen Anforderungen nicht, konnen Vorbringen mit Bezug auf einen Sachverhalt,
der vom angefochtenen Entscheid abweicht, nicht berticksichtigt werden (BGE 140 I11 16
E.1.3.1S.18). Seite5

Soweit die Parteien die vorinstanzliche Beweiswirdigung kritisieren, ist zu beachten, dass
das Bundesgericht in diese nur eingreift, wenn sie willkurlich ist. Willkdr liegt nach der
Rechtsprechung nicht schon dann vor, wenn eine andere L sung ebenfallsin Betracht zu
ziehen oder gar vorzuziehen wére, sondern bloss, wenn der angefochtene Entscheid
offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch steht,
eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender
Weise dem Gerech- tigkeitsgedanken zuwiderlauft (BGE 141 111 564 E. 4.1; 140111 16 E.
2.1; je mit Hinweisen). Der angefochtene Entscheid ist dabel nur aufzuheben, wenn er auch
im Ergebnis und nicht nur in der Begriin- dung verfassungswidrig ist (BGE 140 111 16 E.
2.1S.18f,; 139111 334 E. 3.25 S. 339; je mit Hinweisen).

E.3.2

Die Beschwerdefthrerin bringt vor, die Vorinstanz habe zur Beur- teilung der
Arbeitsunfahigkeit zwar —wie von der Beschwerdefthrerin beantragt — die Akten der
Invalidenversicherung beigezogen, dann aber ohne Begrindung auf die Berichte der
behandelnden Arzte abge- stellt. Diese von der Beschwerdefiihrerin bestrittenen Berichte
seien blosse Privatgutachten. Zudem habe die Vorinstanz den Schaden ein- zig unter
Verweis auf eine vom Beschwerdegegner verfasste Zusam- menstellung bejaht, obwohl die
Beschwerdefihrerin den Schaden be- stritten habe und dieser mit keinem Beleg
nachgewiesen worden saei. Vielmehr gehe aus den im Verfahren beigezogenen
Steuerunterlagen von D.B. hervor, dass diese in den Jahren 2012 und 2013 je
einen Lohn von Fr. 51'600.-- versteuert habe. Dies deute darauf hin, dass sieim Betrieb
mitgearbeitet und Lohn bezogen habe. Die Vorin- stanz hétte daher weder die
Arbeitsunfahigkeit noch den Schaden be- jahen duirfen.

E.33

Die Vorinstanz hat zur Arbeitsunfahigkeit ausgefthrt, nach Ziff. 12 AVB werde bei voller
Arbeitsunfahigkeit das im Vertrag aufgefiihrte Taggeld bezahlt, wenn die versicherte
Person "nach arztlicher Fest- stellung arbeitsunféhig” sei. In den AVB sei nicht ndher



geregelt, wel- cher Form diese arztliche Feststellung bedirfe. Es kénne und miisse
angenommen werden, dass die von der Beschwerdefihrerin abgege- benen Formulare
"Taggeldkarte" diesem Zweck dienten und diese For- mulare die Beschwerdefihrerin
mithin dartiber ins Bild setzten, dass jemand gemass arztlicher Feststellung arbeitsunfahig
sai. Verschiede- ne Arzte hitten der Versicherten auf diesen Taggeldkarten Arbeitsun-
fahigkeiten ab dem 7. April 2011 bis und mit Anfang Februar 2013 attestiert. Die in den
AVB verlangte arztliche Feststellung einer Ar- beitsunféhigkeit liege demnach vor. Diese
Feststellung sei nach den Seite 6

AVB die einzige Voraussetzung fur die Leistungspflicht der Beschwer- defihrerin. Damit
stehe die grundsétzliche L eistungspflicht der Be- schwerdefihrerin fest. Auf diese
Erwégungen der Vorinstanz geht die Beschwerdefihrerin in keiner Weise ein. Da nach der
vorinstanzlichen Auslegung des Versi- cherungsvertrags — welche die Beschwerdefihrerin
nicht kritisiert — eine arztliche Feststellung der Arbeitsunfahigkeit ausreicht, gehen die
Ausfihrungen der Beschwerdefuhrerin zum Privatgutachten an der Sache vorbei. Soweit
auf ihre Rigen Uberhaupt einzutreten ist, sind sie unbegriindet.

E.34

Zum Schaden hat die Vorinstanz erwogen, der Beschwerdegegner habe detailliert dargel egt,
wie sich der eingeklagte Betrag zusammen- setze. Die BeschwerdefUhrerin habe sich dazu
nicht vernehmen las- sen; sie habe insbesondere nicht geltend gemacht, die Berechnungen
seien in irgendeiner Hinsicht fehlerhaft. Dazu hétte auch keine Veran- lassung bestanden,
entspréachen doch insbesondere die unterschiedli- chen Grade der Arbeitsunféhigkeit genau
dem, was arztlich attestiert worden sei. Damit erweise sich der eingeklagte Betrag von Fr.
42'361.70 als ausgewiesen. Ausgehend von diesen Erwéagungen der Vorinstanz ist die
Behauptung der BeschwerdefUhrerin, sie habe den Schaden bestritten, aktenwid- rig. Sie
macht auch nicht geltend, die Vorinstanz habe den Sachver- halt insofern willkdrlich
festgestellt. Die Ruge, die Vorinstanz habe einen Schaden willkdrlich bejaht, ist somit
unbegrindet.

E.4

Schliesslich wendet sich die Beschwerdefiihrerin gegen die Umtriebs- entschédigung von
Fr. 1'800.--, welche die Vorinstanz dem Beschwer- degegner zugesprochen hat.

E.41

Nach Art. 95 Abs. 3 ZPO gilt as Parteientschadigung der Ersatz notwendiger Auslagen (lit.
a), die Kosten einer berufsmassigen Vertre- tung (lit. b) und in begrindeten Féllen eine
angemessene Umtriebsent- schadigung, wenn eine Partel nicht berufsméssig vertreten ist
(lit. ¢). Zur berufsméssigen Vertretung im vereinfachten Verfahren vor dem
Sozialversicherungsgericht des Kantons Zurich befugt sind nur An- wélte, die nach dem
Anwaltsgesetz vom 23. Juni 2000 (BGFA; SR 935.61) berechtigt sind, Parteien vor
schweizerischen Gerichten zu vertreten (Art. 68 Abs. 2 ZPOi.V.m. § 11 Abs. 1 und 2
Anwaltsgesetz des Kantons Zurich vom 17. November 2003 [LS 215.1]). Dass einer Seite 7

nicht anwaltlich vertretenen Partel ersatzféhige Kosten fir Umtriebe erwachsen, ist
ungewohnlich und bedarf einer besonderen Begriindung (vgl. Urteile 4A_192/2016 vom 22.
Juni 2016 E. 8.2; 4A_355/2013 vom 22. Oktober 2013 E. 4.2).

E.4.2



Die Vorinstanz hat erwogen, der Beschwerdegegner habe fir eine Reihe von einzeln
genannten Aufwandpositionen eine Entschadigung verlangt. Zwar habe er den Prozessin
eigenem Namen gefuhrt. Er ha- be aber offensichtlich bei einer Person Rat geholt, die mehr
von der Materie verstehe als er selber, und habe diese auch honoriert. Nicht sdmtliche
Bemihungen fir diese Beratungen seien zu entschédigen, und auch nicht in der geltend
gemachten Hohe, denn dies ergébe einen weit hoheren Betrag als das, was in
vergleichbaren Fallen einem zugel assenen und entsprechend kompetenten Rechtsanwalt
bezahlt werde. Als Entschadigung fur Aktenstudium und die rund 8 Seiten um- fassende
Klageschrift sei dem Beschwerdegegner ermessenswel se eine Entschéadigung von Fr.
1'800.-- zuzusprechen.

E.43

Dagegen bringt die Beschwerdefihrerin vor, der Beschwerdegeg- ner habe die behaupteten
Kosten nicht belegt. Er habe auch nicht dar- gelegt, weshalb ein begrindeter Fall i.S.v. Art.
95 Abs. 3lit. ¢ ZPO vorliege. An die Voraussetzungen fur eine Umtriebsentschadigung sei-
en hohe Anforderungen zu stellen, handle es sich doch um einen ge- setzlichen
Ausnahmetatbestand von der Regel, dass nur berufsmaéssi- ge Vertretung entschédigt werde.
Es sei nicht ersichtlich, inwiefern ein solcher Ausnahmefall vorliege.

E. 44

Der Beschwerdegegner fhrt in seiner Vernehmlassung aus, er habe sich durch seinen
Bruder unterstiitzen lassen, der eine im Han- delsregister eingetragene Einzelfirma fur
Rechtsberatungen fuhre. Sein Bruder bezeichne sich als "Jurist” oder "Rechtsberater”, sei
aber kein Rechtsanwalt und habe auch keinen Abschlussals"lic. iur.".

E.45

In der Lehre wird die Ansicht vertreten, mit einer Umtriebsentsch& digung nach Art. 95
Abs. 3lit. ¢ ZPO kénnten etwa Kosten fir eine Vertretung ersetzt werden, die nicht unter
die berufsmassige Vertre- tung nach Art. 68 Abs. 2 ZPO (deren Kosten nach Art. 95 Abs. 3
lit. b ZPO zu ersetzen sind) falle (MARTIN H. STERCHI, in: Berner Kommentar, 2012, N.
12, 17 zu Art. 95 ZPO). Die Regelung ziele u.a. auf Konstel- lationen ab, in welchen die
Partei ihren Prozess gegen aussen selbst fiihre, sich aber intern beraten oder etwa beim
Abfassen einer Rechts- schrift unterstiitzen lasse (VIKTOR RUEGG, in: Basler
Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Aufl. 2013, N. 21 zu Art. 95 Seite 8

ZPO; vgl. auch STERCHI, a.a 0., N. 18 zu Art. 95 ZPO). Gegen diese Auslegung von Art.
95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO spricht die Botschaft zur ZPO, wonach mit Umtrieben in erster Linie
ein Verdienstausfall einer selb- standig erwerbenden Person gemeint ist (Botschaft vom 28.
Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, BBl 2006 7293). Es geht mithin um
den eigenen Aufwand der Partei, welche den Prozess selbst fuhrt (vgl. HANS SCHMID, in:
Kurzkommentar ZPO, 2. Aufl. 2014, N. 36 zu Art. 95 ZPO; in diesem Sinn auch die
bundesgerichtliche Recht- sprechung fir das Verfahren vor Bundesgericht, vgl. sogleich E.
5). Diese Auslegung ergibt sich auch aus dem Wortlaut und der Systema- tik der
Bestimmung: Die Kosten fur die Unterstiitzung durch einen Drit- ten wéren eher
"Auslagen” i.S.v. Art. 95 Abs. 3lit. aZPO as"Umitrie- be" i.S.v. lit. ¢ dieser Bestimmung.
So wéren denn auch die Kosten fir eine berufsméssige Vertretung unter "Auslagen” zu
subsumieren; die- se wurden gemass der Botschaft (a.a.0.) einzig im Interesse der
Transparenz in lit. b ausdrticklich erwahnt. Gerade aus dieser aus- driicklichen Auffihrung
ergibt sich indessen, dass einzig die Kosten ei- ner berufsmassigen V ertretung entschadigt



werden sollen. Nicht er- satzfahig sind e contrario die Kosten fur die Unterstiitzung von
Dritten, wenn diese Unterstiitzung nicht eine berufsmassige Vertretung dar- stellt. Der
Bruder des Beschwerdeflihrers bietet gemass Handel sregisteraus- zug berufsmassig
"aussergerichtliche Rechtsberatung, Unterstiitzung und Vertretung in samtlichen
Rechtsgebieten” an. Da er kein Rechts- anwalt ist, hat er keine Befugnis zur berufsméassigen
Vertretung i.S.v. Art. 68 Abs. 2 ZPO. Wirden nun seine Kosten oder jedenfalls ein nen-
nenswerter Teil davon auf dem Umweg der Umtriebsentschadigung dennoch ersetzt, wiirde
damit die Regelung umgangen, dass einzig Anwaélte zur berufsmassigen Vertretung befugt
und deren Kosten al's Parteientschadigung zu ersetzen sind. Die Vorinstanz hat somit Art.
95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO verletzt, indem sie dem Beschwerdegegner eine Um-
triebsentschadigung fur die Kosten der Unterstiitzung durch seinen Bruder als Rechtsberater
zugesprochen hat.

E.5

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde tellweise gutzuheissen, so- weit darauf einzutreten
ist. Dispositiv-Ziffer 3 des Urtells des Sozial- versicherungsgerichts des Kantons Zirich
vom 20. Mérz 2017 ist auf- zuheben und wie folgt neu zu fassen: "Es wird keine

Partel entschadigung zugesprochen." Seite 9

Dadie Beschwerdefiihrerin nur in eéinem sehr untergeordneten Punkt obsiegt, sind die
Gerichtskosten ihr aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG). Damit wird die BeschwerdefUhrerin
grundsétzlich auch entschadi- gungspflichtig; die Voraussetzungen fr die (ausnahmsweise)
Zuspre- chung einer Umtriebsentschadigung an den nicht anwaltlich vertrete- nen
Beschwerdegegner sind allerdings nicht erfillt (Art. 68 Abs. 1 BGG sowie Art. 1 und 11
des Reglements vom 31. Méarz 2006 Uber die Parteientschadigung und die Entschédigung
fUr die amtliche Vertre- tung im Verfahren vor dem Bundesgericht [SR 173.110.210.3]; vgl.
BGE 133111 439 E. 4 S. 446; 12511 518 E. 5b S. 519f.; 1151a12E.5S.21; 110V 72E. 7
S. 811.). Esist daher keine Entschadigung zuzu- sprechen. Seite 10

Export aus OpenCaseLaw (CCOQ). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht veroffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



