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Erwagungen

E.11
X.__ ,geboren 1959, ist als Inhaber des Einzelunternehmens Y. (Urk. 2/2)

bei der SWICA Kran ken ver sicherung AG (nach fol gend: SWICA)

krankentaggel dversichert nach dem Bundes gesetz tiber den Versicherungsvertrag (VVG),
und zwar fur ein Kran ken taggeld von 10 0 % der fixen Lohnsumme von Fr. 120° 000.-- fur
die Dauer von 730 Tagen abziglich einer Warte frist von 30 Tagen pro Fall ( Police
BUSINESS COMPACT Krankentaggeld, Vertragsbeginn ab Januar 2010 , Urk. 2/1/1).

Mit For mular vom 14. September 2012 meldete er der SWICA eine krankheits bedingte
100%ige Arbeits un fahig keit ab dem 9. Juli 2012 (Urk. 9/19). Die SWICA erbrachte nach
Ablauf der 30tagigen Wartezeit Krankentaggelder bis zum 31. Dezember 2013 ( Urk. 2/4,
Urk. 9/10) , wobei sie die Taggeldleistungen ge stiitzt auf das von ihr ein geholte Gutachten
von Dr.med. Z.___, Facharzt fir Psychiatrie und Psychotherapie sowie Pharmazeutische
Medizin, vom 26. August 2013 (Urk. 9/11) ausgehend von einer Arbeits un fahigkeit im
August 2013 von 8 0 % , ab September 2013 auf 50 % und ab November 2013 auf

E.12

Die Sozialversicherungsanstalt des Kantons Zirich, 1V-Stelle (nachfolgend: 1V-Stelle),
verneinte mit Verfigung

vom 16. Dezember 2013 einen Anspruchvon X._

auf Leistun gen der Invalidenversicherung mangels einesinvalidenver siche rungs rechtlich
relevanten Gesundheitsschadens (Urk. 9/6).

Die dagegen erho bene Be schwerde wies das Sozial versicherungsgericht des Kantons
Zurich im Ver fahren Nr. 1V.2014.00132 mit Urteil vom 24. Juni 2014 ab ( Urk.

E.2.6
).4.2.3

Mit der von Dr. A.__ ausgefllten Taggeldkarte (Urk. 2/9) und dessen hiervor zitierten
Berichten vom 23. Dezember 2013 (Urk. 9/5) , vom 30. Méarz 2014 (Urk. 9/3)

und vom 1. Juli 2014 (Urk. 2/17) sowie der E-Mail von Dr. A.__ vom 28. Januar 2014
(Urk. 2/15) hat der Klager des Weiteren arztliche Atteste vor gelegt, welche die von Dr.
Z.

gestellte Prognose widerlegen . Denn diein den Berichtenvon Dr. A,



beschriebenen Befunde ( deprimierte Stim mungs lage , Anhedonie, re duzierte r Antrieb,
negative Zukunfts per spektive, psycho motorisch angst lich-angespannt, eingeengtes
Denken, massive soziale Isolation, Schlaf stérun gen und Tagesmudigkeit etc.; Urk. 2/15,
Urk. 2/17, Urk. 9/3 S. 1, Urk. 9/5 S. 1)) und die nachvollziehbar begriindeten
Einschrénkungen der Arbeits fahig keit wurden im hier massgeblichen Zeitraum von
September 2013 bis Anfang Juli 2014 echtzeitlich erhoben. Bereits im Bericht vom

23. Dezember 2013 hatte Dr. A.____, der den Kl&ger erst seit dem 1 2. August 2013
behandelt e, erklért, dass die depressive Symptomatik Uber die Symptomatik einer Anpas
sungs sto rung hinausgehe (Urk. 9/5 S. 1). Der weiterevon Dr. A.___ aufgezeigte Verlauf
ver deutlicht sodann schls sig, dass sich die anfanglich als massgeblich durch psy
chosoziale Be lastungs faktoren

imponierte reaktive depressive Sympto matik vor dem Hinter grund der
Personlichkeitsproblematik mit Stérung der Selbst wert re gu lierung

im weiteren Verlauf trotz kon sequent durch geftihrter hoch dosierter medika men téser

(20 mg Cipralex ) und therapeutischer wochent licher Behand lung (Urk. 9/5 S. 1) als
komplexe depres sive, willentlich nicht beein fluss bare chroni fizierte Erkrankung zeigte
(Urk. 9/3 S. 1) . P sychosoziale Be lastungsfakto ren spielten zwar ab September 2013 w
eiterhin eine Rolle , jedoch wurden sievon Dr. A, nunmehr als Ausl6ser und Trigger fur
die Ver stér kung der

etab lierten depres siven Symptomatik festgestellt. Solche Ausldser sind dabei als Merkmal
zur Diagnose einer rezidivierenden depressiven Storung zu ver stehen. Denn bei
rezidivieren den de pressiven Storungen werden ge mass der Diagnose beschreibung der
Welt gesund heitsorganisation (WHO) zu ICD-10 F33 die ein zelnen Episoden jeden
Schwere grades haufig durch belastende L ebens ereig nisse ausgel 6st ( Inter nationale Klas
s fikation psychi scher Sto rungen, 1ICD-10 Kapitel V (F), Klinisch-diagnostische
Leitlinien, 9. Auflage 2014, S. 177).

Dr. A.___ stellte daher
nach voll ziehbar

die Diag nose(n) einer chronisch rezidivier e nden depres s ven Sto rung, vor erst mittel
gradig (Urk. 2/15) und sodann leicht bis mittelgradig ausge prégt (ICD -10 F33.1), bei
Personlichkeits pro blematik mit Strung der Selbst wert regulation (ICD-10 Z73.1)
respektive - im Bericht vom 1. Juli 2014 - bei Per sonlichkeits stérung mit Sto rung der
Selbst wertregulation (1CD-10 F60.8; Urk. 2/17 S. 2, Urk. 9/3 S. 2). 4.2.4

Bei dieser Beweislage

ist mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit der Haupt - beweis dafur erbracht , dass ab
September 2013 und insbesondere auch ab Januar 2014 weiterhin

eine Krankheit im Sinne von Ziff. 3 AVB vorlag und dass sich die Arbei tsunféhigkeit nicht
wievon Dr. Z.___ prognostiziert respek tive von der Beklagten behauptet , son dern wie
von Dr. A.___ ab September 2013 attestiert ( September 2013: 7 0 %, Oktober bis
November 2013: 60 % , Dezember 2013 bis Mai 2014: 50 % , Juni bis 9. Juli 2014: 40 % ;
Urk. 2/9, Urk. 9/3 Urk. 9/5) bestanden hat , was nach Ziff. 13 AVB einen An spruch auf ein
Kran ken taggeld in dement sprechendem Umfang begriindet. 4.3 4.3.1



Daran andert nichts, dass das hiesige Gericht im Urteil 1VV.2014.00132 vom 24. Juni 2014
(Urk. 10) im Rahmen des 6ffentlich- und invalidenversicherungs rechtlichen Ver fahrens
festgestellt hat, dassin der Zeit bis zum Erlass de r dort zu beur teilenden Verfigung v om
16. Dezember 2013 (Urk. 9/6), was dort recht spre chungsgemass die zeitliche Grenze der
richterlichen Uberprifungsbefugnis bildet e (BGE 132 V 220 E. 3.1.1, Urteil des Bu
ndesgerichts 8C_76/2009 vom 19. Mal 2009 E. 2, je mit Hinweis), kein

invaliditatsrel evanter Gesundheits scha den ausgewiesen gewesen sei (Urk. 10 S. 10).

Zum einen wurde dort fur die Zeit ab Januar 2014 kein Entscheid geféllt. Zum anderen sind
der invalidenversicherungsrechtliche Gesundheitsschaden und diein
validenversicherungsrechtlichen L eistungsvoraussetzungen nicht notwen diger weise
kongruent mit dem Krankheitsbegriff und den Leistungs voraus set zungen nach den
vertraglichen Bestim mungen zu einer Krankentaggeld ver si cherung nach VV G zwischen
Privatparteien, zumal es sich bei den Kran ken tag geldleistungen im Gegensatz zu einer
Invalidenrente nicht um auf Dauer ange legte L eistungen handelt. 4.3.2

Dieim Urteil vom 24. Juni 2014 in E. 4.3 ( Urk. 10 S. 10) zitierte Rechtsprechung (Urtell
des Bundes gerichtes 8C_759/2013 E. 3.6.1 und 3.6.2 sowie Urteil des Bundes gerichts
8C_581/2013 vom 10. Dezember 2013 E. 4.2, je mit weiteren Hinweisen) zur Frage, ob die
von Dr. A.____im Bericht vom 23. Dezember 2013 damals noch als Differential diag nose
fest gestellte, mittelgradig ausgeprégte depressive Episode (ICD-10 F32.1) angesichts der
zahlreichen Hinweise fur psy cho soziale Be lastungs faktoren

grund sétzlich alsinvalidisierendes psychi sches Leiden gelten kénne, beant wortete diese
Frage im Hinblick auf Falle, in denen eine depressive Symptomatik im Zusammenhang mit
einer beweisrecht lich nur schwer

fass baren anhaltenden somatoformen Schmerzstérung aufge treten war. Hier liegen keine
Anhaltspunkte fir eine Schmerzstérung oder eine vergleich bare Stérung (sogenannte
pathogenetisch -&tiologisch unklaren syndro malen

Be schwerde bildern , kurz Pausbonog ) vor , welche nach damaliger Recht spre chung in
der Regel keine zu einer Invaliditét fuhrenden Einschréan kung der Arbeitsun fahigkeit
bewirken vermochten (BGE 139 V 547 E. 5-6; Urteil des Bundes ge richts vom 23. Februar
2011 8C_976/2010 E. 5.6) . Vielmehr stand eine depressive Symptomatik im Vordergrund
bei erheblicher Personlich keits proble matik respek tive -stérung , welche von der
Beklagten ja auch von Beginn weg as Krankheit im Sinne von Ziff. 3 AVB anerkannt
worden war

(vgl. auch Urteil des Bundes gerichts 4A_280/2013 vom 20. Sep tember 2013 E. 3). Zudem
hat das Bundesgericht die Recht sprechung zur Uberwindbarkeitsvermutung bei Paus
bonog- Beschwerde bildern mit dem Leit entscheid BGE 141 V 281 nunmehr auf gegeben.
Dabei kann offen bleiben, ob die Anwendung jener Recht sprechung hier grund sétzlich
rechtens gewesen wére (ohne weitere Begriindung bejaht im Urteil des Bundes gerichts

4A 5/2011 vom 24. Mé&rz 2011 E. 4.3.2.1; offen gelassen im Urteil des Bundes gerichts
4A_223/2012 vom 20. August 2012 E. 3; vgl. zudem im Bereich des Bundes gesetzes tiber
die Unfallversicherung [UVG] BGE 137 V 199 [An wendbarke it bei UV G-Taggelder n
verneint]). 4. 4

Nach dem Gesagten ist davon auszu gehen, dass der Klager zufolge einer Krank heit im
Sinnevon Ziff. 3 AVB im September 2013 zu 70 % , von Oktober bis Ende November



2013 zu 6 0 %, von Dezember 2013 bis Ende Mai 2014 zu 50 % und von Anfang Juni bis
zum 9. Juli 2014 zu 40 % in seiner Tatigkeit als selb standiger Treuhander arbeitsunfahig
war. Er hat in Anwendung von Art. 3, 12, 13 und 16 AVB folglich Anspruch auf ein
entsprechendes Tag geld von 70 % im September, von 60 % in den Monaten Oktober und
November 2013, von 50 % von Anfang Dezember 2013 bis Ende Mai 2014 und von 40 %
von Anfang Juni bisund mit am 9. Juli 2014.

Samtliche weiteren Vorbringen der Beklagten fiihren zu keinem anderen Ergeb nis. Von
weiteren Beweismassnahmen , namentlich einem von der Beklagten even tualiter
beantragten psychiatrischen Gerichtsgutachten (Urk. 8 S. 2), sind keine anderen ent scheid
relevanten Erkenntnisse zu erwarten, weshalb davon ab zu sehen ist (vgl. BGE 136 | 229
E. 5.3; Urtell des Bundesgerichts 4A_505/201 2 vom 6. Dezember 2012 E. 4.2).

Der a's Subeventualantrag gestellte Antrag der Beklagten sodann , es sei das laufende
Verfahren zu sistieren bis ein rechts kréftiges Urteil betreffend 1V-Rente vorliege (Urk. 8
S. 2), war spatestens mit Beizug des rechtskréftigen Urteils 1VV.2014.00132 vom 24. Juni
2014 ( Urk. 10) mit Verfugung vom 4. September 2014 (Urk. 11) gegenstandslos. 5.5 .1

Dasvolle Taggeld betragt, wie durch die Akten belegt wird , Fr. 328.80 pro Tag (vgl. halbes
Taggeld: Fr. 164.40; Urk. 2/19) ; f Ur die Monate September bis Ende Dezember 2013 hat
die Beklagte ihm bereits Fr. 15°042.60 ausbezahlt (Urk. 1 S. 8, Urk. 2/19-22). Der
vollstéandige Anspruch fir diese Zeit setzt sich wie folgt zusammen: 2013 September 30 x (
Fr. 328.80 x 0,7) = Fr. 6'904.80 Okt.-Nov. 61 x ( Fr. 328.80 x 0,6) = Fr. 12'034.05
Dezember 31 x ( Fr. 328.80 x 0,5) = Fr. 5'096.40 2014 Jan.-Mai 151 x (Fr. 328.80x 0,5) =
Fr. 24°824.40 Juni - 9. Juli 39 x (Fr. 328.80 x 0,4) = Fr. 5'129.30 Total Anspruch

Fr. 53'988.95

A bziglich des bereits geleisteten Betrages resultiert ein Restanspruch von Fr. 38'946.3 5.
Nach der Berechnung des Kl&gers fordert er nur noch Leistungen im Gesamtbetrag von
Fr. 38°940.25 (Urk. 1 S. 2und S. 8 .). Daaufgrund der geltenden Dispositionsmaxime
nicht mehr zugesprochen werden darf, als gel tend gemacht wird ( Art. 58 ZPO) , ist die
Beklagte zur Bezahlung an den Kl&ger von Fr. 38°940.25 zu verpflichten.

E.5
% kirzte sowie ab Januar 2014 vollstandig einstellte (Urk. 9/11 S. 5; Urk. 9/10) .

E.521

Der Klager macht einen Verzugszinsvon 5 % ab Klageeinleitung (Urk. 1 S. 9) respek tive
abdem 16. Juli 2014 (Urk. 1 S. 2) geltend.

Der Schuldner einer Geldschuld hat, soweit nichts anderes vereinbart worden ist, von
Gesetzes wegen einen Ver zugszins von 5 % fur das Jahr zu zahlen, so bald er mit der
Zahlung der Schuld in Verzug gerét ( Art. 104 Abs. 1 des Obligationenrechts, OR ). Die
Verzugs zinspflicht setzt einerseits die Falligkeit der For derung und andererseits - s oweit
kein Verfalltagsgeschéft vorliegt ( Art. 102 Abs. 2 OR) - die Mahnung des Schuldners
voraus. Falligkeit be deutet, dass der Glaubiger die Leistung ein fordern und bei
Nichtleistung ein kl agen darf. Die Mahnung ist die un miss ver standliche Aufforderung
des Gléau bi gers, die Leistung zu erbringen . Grund sétzlich gerét der Schuldner un mi
ttelbar mit dem Eintreffen der Mahnung in Verzug (Art. 100 Abs. 1 VVG in Ver bin dung
mit Art. 102 Abs. 1 und 104 Abs. 1 OR; Wiegand, in: Basler Kommen tar zum
Obligationenrecht I, 5. Auflage, Basel 2011, Art. 102 N 8).



Als Mahnung gilt dabei unter anderem auch die Erhebung einer Leistungs klage (vgl. BGE
130111 591 E. 3; 116 11 225 E. 5a). Dabei ist zu beach ten, dass die Mahnung eine em
pfangsbedurftige Er kl& rung ist, mithin dem Schuld ner dergestalt zugehen muss, dass
deren Kenntnis nahme nur noch von dessen Verhalten abhangig ist. Dies gilt auch fir den
Fall der Klage erhebung, weshalb erforderlich ist, dass diese dem Schuldner notifi ziert oder
dass ihm vom Glaubiger eine Kopie der entsprechenden Rechts schrift zugestellt wird (vgl.
BGE 56 11 212 E. 3). Erst ab Empfang der Mahnung (res pektive ab Zugang der
Klageschrift) , mit der ihm der Glaubiger zu erkennen gibt, dass er die Leistung winscht,
soll der Schuldner mit Verzugs zinsen belas tet werden (vgl. BGE 97 11 58 E. 5 ; zum
Ganzen: Urteil des Bun desgerichts 4A_11/2013

vom 1 6. Mai 2013 E. 5).

Nach Art. 41 Abs. 1 VVG wird die Forderung aus dem Versicherungsvertrag mit dem
Ablaufe von vier Wochen ( sogenannte Deliberationsfrist ) von dem Zeit punkt an
gerechnet fallig, in dem der Versicherer Angaben erhalten hat, aus denen er sich von der
Richtigkeit des Anspruchs Uberzeugen kann. Auch im Bereich des Ver sicherungsrechts
gerét der Versicherer nach herr schender Lehre erst mit der Mahnung in Verzug (Art. 102
Abs. 1 OR). Lehnt der Versicherer jedoch zu Un recht seine Leistungspflicht definitiv ab,
bedarf es keiner Mah nung. Falligkeit und Verzug treten dann sofort ein, und die
Deliberationsfrist wird Uberflissig, wenn sie nicht schon abgelaufen ist (Nef in: Kommentar
zum Schweizerischen Privatrecht, Bundesgesetz tiber den Ver sicherungsvertrag (VVG),
2001, Art. 41 Rz 20).

E.522

In den AVB der Beklagten wurden keine besonderen Bestimmungen zum Ver zugszins
aufge nommen. Es gelten somit die allgemeinen Regeln nach OR und VVG . Der An spruch
auf samtliche Taggelder der Monate September 2013 bis zum 9.

Juli 2014 war spatestensam 1 0. Juli 2014 entstanden. Die Versiche rungs leistung der
Taggelder zumindest bis Ende Mérz 2014 war nach Zustellung des Berichtsvon Dr. A.
vom 3 0. Mérz 2014 an die Beklagte durch den Kl&ger mit Schreiben vom 1. Mai 2014 am 3
1. Mai 2014 féallig

(Eingangsstempel vom 2. Mai 2014 , Urk. 9/2 , plus vier Wochen ; Art. 41 Abs. 1 VVG).

Eine ausdriickliche Mahnung zur Zahlung der Forderung erfolgte hernach soweit
aktenkundig nicht. Jedoch hatte die Beklagte ihre weitere L eistungs pflicht bereits mit
Schreiben vom 5. Mal 2014 definitiv ab gelehnt (Urk. 9/1). Der

Lauf desVerzugszins es
von 5% st

daher wie beantragt (Urk. 1 S. 2) - und zufolge der Dispositionsmaxime nicht friher - ab
dem 16. Juli 2014 anzu neh men. 6.

In Gutheissung der Klage ist die Beklagte zu verpflichten, dem Kl&ger den Betrag von
Fr. 38'940.25 zuziglich Zinsvon 5 % ab dem 16. Juli 2014 zu bezahlen. 7.

7.1

Zu den Prozesskosten gehdren die Gerichtskosten und die Parteientschadigung ( Art. 95
Abs. 1 ZPO). Das Verfahren ist kostenlos (Art. 114 lit . e ZPO). 7.2



Aus der Formulierung von Art. 114 ZPO ergibt sich, dass dessen lit . e nur die
Gerichtskosten betrifft, nicht aber die Prozessentschadigung an die Gegenpartel (Urteil des
Bundesgerichtes 4A_194/2010 vom 1 7. November 2010, E. 2.2.1, nicht publiziert in: BGE
137111 47). Diese umfasst den Ersatz der notwendigen Auslagen, die Kosten einer
berufsmassigen Vertretung sowie in begrindeten Féallen eine angemessene
Umtriebsentschadigung , wenn eine Partei nicht berufs méssig vertreten ist ( Art. 95 Abs. 3
ZPO).

Die Kantone sind zustéandig, die Tarife fir die P rozesskosten festzusetzen (Art. 96 ZPO).
Das ziircherische Ausfuhrungsgesetz zur ZPO, das Gesetz Uber die Gerichts- und
Behordenorganisation im Zivil- und Strafprozess (GOG), enthélt keine fir das
Sozialversicherungsgericht anwendbare Tarifbestimmung (vgl. 7. Titel des GOG). Dasselbe
gilt fur die Verordnung tber die Anwaltsgebuhren (LS 215.3). Diese regelt ausdriicklich nur
die Parteientschadigungen vor den Schlichtungsbehorden, den Zivilgerichten und den
Strafbehdrden. Die Bemes sung der Partei entschédigung richtet sich somit nach 8§ 34
GSVGer sowieden 8 8 1, 5und 7 der Verordnung Uber die Gebuhren, Kosten und
Entschédigungen vor dem Sozialversicherungs gericht ( GebV

SVGer ). Gemass 8§ 34 Abs. 3 GSVGer ist die Hohe der gerichtlich festzusetzenden
Entschadigung nach der Bedeutung der Streitsache, der Schwierig keit des Prozesses und
dem Mass des Obsiegens, jedoch ohne Riicksicht auf den Streitwert festzusetzen.

Dem vertretenen
Klager

ist nach diesen Grundsétzen eine Parteientschadigung von Fr. 2100 .-- (inkl. Barauslagen
und Mehrwertsteuer ) zuzusprechen. Das Gericht erkennt:

E. 10
S. 12). Dieses Urteil erwuchs unangefochten in Rechtskraft. 2.

Mit Eingabe vom 16. Juli 2014 erhob der Versicherte Klage gegen die SWICA und bean
tragte, die Be klagte sei zu verpflichten, ihm den Betrag von Fr. 38°940.25 zuzlglich 5 %
Zins ab dem 16. Juli 2014 zu bezahlen (Urk. 1 S. 2).

Die Be klagte ersuchte in der Klageantwort vom 3. September 2014 , dieKlage sai
vollumfanglich abzuweisen, eventualiter sei ein psychiatrisches Gut achten bel zu ziehen,
subeventualiter sei das laufende Verfahren zu sistieren bis ein rechts kréftiges Urtell
betreffend 1V-Rente vorliege (Urk. 8 S. 2). Mit Verfii gung vom 4. September 2014 wurde
das Urtell des hiesigen Gerichts 1V.2014.00132 vom 24. Juni 2014 als Urk. 10 zu den
Akten genommen ( Urk. 11). Die Parteien hiel ten in der Replik vom 1. Oktober 2014 (Urk.

E. 13
S. 1) und in der Duplik vom 23. Oktober 2014 (Urk.

E. 17
S. 2) ani hren jeweiligen Antragen fest.

Auf die Ausfihrungen der Parteien und die eingereichten Unterlagen wird, so weit
erforderlich, in den Erwagungen eingegangen. Das Gericht zieht in Erwagung: 1. 1.1



Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversicherung nach dem Bundes ge setz Uber die
Krankenversicher ung (KVG) unterstehen nach Art. 12 Abs. 3 KV G dem Bundesgesetz
Uber den Versicherungsvertrag (VVG). Dazu gehdren auch Streitigkeiten aus
Krankentaggel dversicherungen nach dem VV G (BGE 138 111 2, 558 E. 2). Die Kantone
konnen gestltzt auf Art. 7 der Schwel ze rischen Zivil pro zessordnung (ZPO) ein Gericht
bezeichnen, welches als einzige kantonale In stanz fur Streitig keiten in diesem Gebiet
sachlich zustandig ist. Im Kanton Zirich liegt die Zu standigkeit beim Sozial
versicherungsgericht (8 2 Abs. 2 lit . b des Gesetzes Uiber das Sozial versicherungsgericht,
GSVGer ). Das Verfahren rich tet sich nach der ZPO, wobei das vereinfachte Verfahren zur
Anwendun g ge langt (Art. 243 Abs. 2 lit . f ZPO) und die Klage direkt beim
Sozialversicherungs g ericht an hangig zu machen ist ( BGE 138 I11 558 E. 3.2 und E. 4.6).

Die sachliche und ortliche Zu stéandig keit des hiesigen Gerichts zur Beurteilung der
eingereichten Klage

Ist un strittig gegeben . 1.2

Das Gericht stellt den Sachverhalt unabhan gig vom Streitwert von Amtes wegen fest
(Untersuchungsmaxime; Art. 247 Abs. 2 lit . aZPO ). Der Untersu chungsgrundsatz ,
wonach das Gericht alle rechtserheb lichen Sachverhaltsele mente zu berticksich tigen hat,
die sichim Verlaufe des Verfahrens ergeben, auch wenn die Parteien diese nicht angefiihrt
haben, gilt nicht unein geschrankt; er findet sein Korrelat in den Mitwirkungspflichten der
Parteien. Er entbindet die Parteien nicht davon, Beweise beizubringen und bei der
Erstellung des Sachverhalts mit zuwirken (BGE 125 111 231 E. 4a; Mazan in: Basler
Kommentar zur Schwei zerischen Zivilprozessordnung, 2. Auflage, 2013, N 9und N 13 zu
Art. 247). Ebenso schliesst er die anti zipierte Beweiswirdigung nicht aus (Urteil des
Bundes gerichts 5C.206/2006 vom 9. No vember 2006 E. 2.1) und verleiht den Parteien
keinen Anspruch, dass alle moglichen Beweise abge nommen wer den, und auch keinen
Anspruch auf ein bestimmtes Beweismittel (BGE 125 111 231; Urteil des Bundesgerichts
5C.34/2006 vom 27. Juni 2006 E. 2a). Zudem gilt

ein numerus clausus der Beweismittel, das heisst die

zuléssigen Beweismittel sind in Art. 168 Abs. 1 ZPO abschliessend aufgezahlt ( Urteil des
Bundesgerichts 4A_178/2015 vom 11. September 2015 E. 2.5.1 zur Publikation
vorgesehen).

Ausserdem gilt hinsichtlich der Parteiantrage die Dispositionsmaxime. Danach darf das
Gericht einer Partei nicht mehr und nichts anderes zusprechen, als sie verlangt, und nicht
weniger, als die Gegen seite anerkannt hat (Art. 58 ZPO; Urteil des Bun des gerichts
4A_138/2013 vom 2 7. Juni 2013 E. 6) 1.3

Wo das Gesetz es nicht anders bestimmt, hat geméss Art. 8 des Zivilgesetzbu ches (ZGB)
derjenige das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu bewei sen, der ausihr Rechte
ableitet. Nach dieser Grundregel hat der Anspruchs be rechtigte - in der Regel der
Versicherungsnehmer, der versicherte Dritte oder der Begunstigte - die Tatsachen zur
"Begrindung des Versicherungsanspruches' (Marginalie zu Art. 39 VVG) zu beweisen,
also namentlich das Bestehen eines Versicherungsvertrags, den Eintritt des
Versicherungsfalls und den Umfang des Anspruchs. Den Versicherer trifft die Beweislast
fUr Tatsachen, dieihn zu einer Kiirzung oder Verweigerung der vertraglichen Leistung
berechtigen oder die den Ver sicherungsvertrag gegentiber dem Anspruchsbe rechtigten



unverbindlich machen. Anspruchsberechtigter und Versicherer haben im Streit um
vertragliche Leistungen je ihr eigenes Beweisthema und hierfur j e den Hauptbeweis zu
erbringen ( BGE 130 111 321 E. 3.1).

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung miissen im Privatversicherungs recht die
anspruchsbegrindenden Tatsachen le diglich mit dem Beweisgrad der Uber wiegenden
Wahrscheinlichkeit erwiesen sein (BGE 130 I11 321 E. 3.5). Das gilt auch fur den Beweis
von anspruchs hin dernden Tatsachen, fur welche die Beweislast aufgrund von Art. 8 ZGB
beim Versicherer liegt (Praxis 80/1991, Nr. 230, S. 964 f. E. 3b [Urtell des Bundes ge richts
vom 22. November 1990]). Gelingt es dem Versicherer im Rahmen des ihm zustehenden
Gegenbewei ses, an der Sachdarstellung des Anspruchs berech tigten erhebliche Zweifel zu
wecken, so ist der Hauptbeweis des An spruchs be rechtigten gescheitert

(BGE 130111 321 E.35).1 .4

AlsTeil des Privatrechts rdumt das VV G den Parteien weitgehende Vertrags freiheit ein,
solange sie die Schran ken der Rechtsordnung beachten und sich der Vertragsinhalt
regelmassig nach den vor formulierten Allgemeinen Vertragsbe dingungen richtet (Iten, Der
pri vate Ver sicherungsvertrag: Der Antrag und das Antragsverhéltnis unter Aus schluss der
Anzeigepflicht, Freiburg 1999, S. 23). Art. 100 Abs. 1 VVG erklért sodann die
Bestimmungen des Obligationen rechts (OR) als anwendbar, soweit das VV G keine
Vorschriften enthalt. 1.5

Bei der Auslegung eines (Ver sicherungs-)Vertragesist zu beachten, dass Indi

vidual abreden in der Regel vorformulierten Vertrags bestimmungen vorgehen (BGE 93 11
326 E. 4b, 123 111 44 E. 2c/ bb ; Fuhrer , in: Basler Kommentar zum Bundesgesetz tiber den
Versiche rungsvertrag, 2001, N 77ff. zu Art. 33). Im Ub rigen sind vorformulierte
Vertragsbestimmungen und individuell verfasste Ver tragsklauseln grundsétzlich nach den
gleichen Regeln auszulegen (BGE 135111 1

E. 2, 135111 410 E. 3.2). Somit be stimmt sich der Inhalt in erster Linie nach dem
ubereinstimmenden wirklichen Parteiwillen (Art. 18 Abs. 1 OR). Wenn dieser un bewiesen
bleibt, sind zur Er mittlung des mut masslichen Parteiwillens die Er kl&rungen der Parteien
auf grund des Vertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach den gesamten Um standen ver
standen werden durften und mussten (vgl. BGE 133 [11 675 E. 3.3; zum Ganzen: Urtell des
Bundesgerichts 5C.271/2004 vom 12. Juli 2005 E. 2; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts
4A 41/2012 vom 31.

Mai 2012 E. 3.3 mit Hinweisen ). Bei der Auslegung von vor formulierten

V ertragsbestimmungen nach dem Vertrauensprinzip hat das Gericht vom Wortlaut
auszugehen und zu beriicksichtigen, was sachgerecht er scheint. Es orientiert sich am
dispositiven Recht, weil derjenige Ver trags partner, der dieses verdrangen will, das mit hin
reichender Deutlichkeit zum Ausdruck brin gen muss (Urteil des Bundes gerichts
5C.21/2007 vom 20. April 2007 E. 3.1). Bel juristischen Fachausdriicken oder Begriffen,
die in der Rechts sprache eine fest umrissene Bedeutung haben, gilt vermutungsweise der
fach technische Sinn (vgl. Stoessel , in: Basler Kom mentar zum Bundesgesetz tiber den
Versicherungs vertrag , 2001, Vor bemerkungen zu Art. 1-3N 24).2.2 .1

Auf die hier massgebliche, fir den Klager geltende Krankentaggeldver siche rung sind die
Allgemeinen Vertragsbedingungen (AVB) fir die kollektive Tag geld versicherung nach
VVG, Ausgabe 2006 (Urk. 9/21 ), anwendbar (Urk. 2/2/1 S. 4). Nach



Ziff . 2 AVB gewahrt die Beklagte V ersicherungsschutz gegen die wirt schaft lichen Folgen
von Krankheiten und Geburt im Rahmen der verein barten Leistungen. Gemass seiner
Police werden pro F all 10 0 % der fixen Lohn summe von Fr. 120°000.-- wah rend einer

L eistungsdauer von 730 Tagen ab zlglich einer Wartefrist von 30 Tagen geleistet (Urk.
2/1/1S.2f.).2.2

AlsKrankheit im Sinne der Versicherung gilt nach der Definition in Ziff . 3 AVB jede
Beeintrachtigung der korperlichen oder geistigen Ge sund heit, die nicht Folge eines
Unfallesist und die eine medizinische Unter suchung oder Be hand lung erfordert oder eine
Arbeits unfahigkeit zur Folge hat.

Der Begriff Arbeitsunfahigkeit wird in Ziff . 16 AVB definiert as die durch eine
Beeintrachtigung der korperlichen oder geistigen Gesundheit bedingte volle oder teilweise
Unfahigkeit, im bisherigen Beruf oder Aufgabenbereich zumut bare Arbeit zu leisten. Nach
drei Monaten Arbeitsunfahigkeit wird auch die zumut bare Téatigkeit in einem anderen
Beruf oder Aufgabenbereich bertick sichtigt. 2.3

Nach Ziff . 12 AVB bezahlt die Beklagte bei voller Arbeitsunfahigkeit dasim Ver trag
aufgefiihrte Taggeld, wenn die versicherte Person nach arztlicher Fest stellung
arbeitsunfahig ist. Bel teilweiser Arbeitsunfahigkeit von min destens 25 % wird das
Taggeld geméss Ziff . 13 AVB entsprechend dem Grad der Ar beits un fahigkeit
ausgerichtet. 3.3 .1

Der Klager begrindet seine Klage und Forderung von Fr. 38'940.25 zuziglich 5 %

Zins damit, dass die Beklagte trotz der jewelligen echtzeitlichen Feststel lungen der
Arbeitsunfahigkeit von 70 % im Monat September 2013, von 60 % in den Monaten Oktober
und November 2013 und von 50 % ab Dezember 2013 bis zum 31. Mai 2014 und ab dann
von 40 % bis zur Ausschopfung des Taggeld anspruches am 9. Juli 2014 nur
Taggeldleistungen fur die Arbeitsun f& higkeit von 50 % in den Monaten September und
Oktober 2013 sowie von 25 % in den Monaten November und Dezember 2013 bezahlt
habe. Der Konsiliarbericht von Dr. Z._ vom 26. August 2013, auf den sie sich dabei
stitze, erfille die Anfor derungen der Rechtspraxis und der Qualitatsleitlinien flr psychiatri
sche Gutach ten nicht und vermdége das jeweils echtzeitlich festgestellte, auf der
Taggeldkarte und in den Verlaufsberichten (der behandelnden Arzte) attestierte Ausmass
der Arbeitsunféhigkeit nicht zu widerlegen . Es handle sich dabei viel mehr um einen zum
Zweck der opti malen Wahrung des wirt schaftlichen Inte resses der Beklagten verfassten
Parteibericht. Dievon Dr. Z.__ getroffenen Annahmen zur kinftigen gesundheit lichen
Entwicklung mit Auswirkung auf die Arbeitsfahig keit wirden lediglich in optimi stischer
Zuversicht gestellte Prog nosen darstellen . Demgegeniiber werde in den Verlaufsberichten
von Dr.med. A.___, Facharzt fir Psychiatrie und Psycho therapie, mit gut nach
vollziehbarer Begriindung aufgezeigt, dass gemass den jeweiligen echtzeitlichen Fest stel
lun gen und entgegen den friheren Prog nosen von Dr. Z.__ die Symp tomatik mit einer
erheblich stérkeren Ein schrén kung der Arbeits fahigkeit und auch noch Gber einen
léngeren Zeitrahmen hinweg anhalte. D ievon Dr. Z.____ unter dem Eindruck des
einmaligen kurzen Kontaktes gestellte Diagnose habe sich im weiteren Verlauf als
unhaltbar erwiesen. Denn Dr. A.___ habe schlissig mit de taillierten Befunden begriindet
dar gelegt, dass eine chro nisch rezidivierende de pressive Storung bei
Personlichkeitsproblematik mit St6 rung der Selbst wert - regulierung vorliege, welche die
tatsachlich langsamere Ent wicklung zur Bes se rung erklére. Die restriktive Rechtspraxis



betreffend die invalidenrechtliche Relevanz einer Gesundheitsschadigung

fur bleibende oder 18ngere Z eit dauernde Er werbs un fahigkeit im Sinnevon A rt. 8 ATSG
gelte gerade nicht fr die Beur teilung der Leistungspflicht fir die Arbeitsunfahigkeit im
Sinnevon Art. 6 ATSG. Auch gelte die invalidenversicherungsrechtliche
Uberwindbarkeitspraxis nicht fiir zeitlich begrenzte Taggeldleistungen . Auch wenn keine
invali disie rende oder eine grundsétzlich tberwindbare Gesundheitsstérung vorliege,
musse die Beklagte aufgrund von Ziff. 12 AVB den noch das Taggeld fur die Dauer der
arztlich festgestellten Arbeitsunféhigkeit ausrichten. Das Urteil vom 24. Juni 2014

vermdge daher keine Leistungsbefreiung zugunsten der Beklagten zu pra judizieren,
welches sich zudem nicht auf den hier relevanten Zeitraum von Sep tember 2013 bis zum 9.
Juli 2014 beziehe (Urk.1S. 6ff., Urk.13) .3 .2

Die Beklagte b ringt dagegen vor, Dr. Z.____ habe in seinem Gutachten vom 26. August
2013 ausdricklich betont, dass es sich beziiglich des betreffenden Zeitraumes keinesfalls
um eine Prognose des weiteren Krankheitsverlaufes, son dern um eine medizinische
Ubergangsfrist handle, welche im dussersten Fall eine Arbeitsunfahigkeit tiberhaupt noch
rechtfertigen lasse. Eshandle sich bei Dr. Z._ um einen unabhangigen, externen
Fachspeziaisten, der in keinem Ver tragsverhaltnis zu ihr stehe und im Zeitpunkt der
Begutachtung Uber die voll standigen Akten verfigt habe, womit er nach der personlichen
Unter suchung des Klagers eine fundierte Beurteilung habe abgeben konnen. Auch erfille
das Gutachten die qualitativen Anforderungen. Sie, die Beklagte, sei dazu er méch tigt, eine
Untersuchung durch einen von ihr ausgewahlten Arzt zu ver anlassen und es ware in Bezug
auf die Kritik, dass nur eine einzige Exploration statt ge funden habe, nicht sinnvoll
gewesen , wenn der Klager Uber einen langeren Zeit raum hinweg mehrere Spezialisten
hétte konsultieren missen.

Zudem sei auf die Er fahrungs tat sache hinzuweisen, dass behandelnde Arzte , wie Dr.

med. B.____, Fach &rztin fur Psychiatrie und Psychotherapie, und Dr. A.____, im Hinblick
auf ihre auf tragsrecht liche Vertrauensstellung in Zweifelsféllen eher zu Gunsten ihrer
Patien ten aus sagen wurden, weshalb ihnen im Vergleich zu einem Gut achten , wie jenem
unabhangigen Gutachten von Dr.

Z. __ ,gerin gere Be weis kraft zu komme. Hinzu k omme, dass die Berichtevon Dr. A,
auf Em pfehlung der Rechts vertreter des Kl&gers erfolgt seien und daher nicht in erster
Linie medi zinisch motiviert erscheinen wiirden. Im Ubrigen werde auf die Verfuigung der
IV-Stelle verwiesen . Ausserdem sei im Urteil des Sozi alver sicherungsgerichts vom 24.
Juni 2014 sehr wohl auf d ie Differentialdiagnosevon Dr. A.___

und des sen Bericht vom 23. Dezember 2 013 sowie dessen E-Mail vom 28. Januar 2014
eingegangen und dazu festgehalten worden , dass die Diagnose einer mit tel gradig
ausgepragten depressiven Epsiode

regelmassig keinen verselb stén digten Ge sundheitsschaden darstelle. Diese Diagnose und
auch eine Anpas sungs storung mit einer |angeren depressiven Episode wirden kein in
validi sierndes psychisches

Leiden darstellen, da beide tiberwindbar seien und mit einer zu mut baren
Willensanstrengung d ie angestammite Tatigkeit zu 100 % ausgelibt wer den konne. Das
Urteil vom 24. Juni 2014 sei hier zu be riick sichtigen, unter anderem well die
Uberwindbarkeitsrechtsprechung des Bundesgerichts auf pri vat rechtliche



Versicherungsverhaltnisse anwendbar sei (Urk. 8 S. 3ff.,Urk.17S.2ff.).3.3

Die Parteien sind sich darin einig, dass der Versicherungsfall Krankheit mit wirt
schaftlichen Folgen (Ziff. 2 AVB) beim Kl&ger aufgrund seiner Arbeitsun f&é higkeit von
uber 25 % ab dem 9. Juli 2012 bis Ende 2013 bestand.

Strittig und zu prifen ist, ob die Beklagte zu Recht die Krankent ag geld leistun gen

ab September 2013 auf 50 % und ab November 2013 auf 25 % kiirzte sowie ab Januar 2014
ein stellte, beziehungsweise ob der Kl&ger einen htheren und weiteren Anspruch auf
Taggelder bis 9. Juli 2014 hat. 4. 4.1

411
In medizinischer Hinsicht liegen die folgenden &rztlichen Berichte vor:

Aus dem Bericht von Dr. med. B.___ vom 14. Juni 2012 (richtig wohl: 14. Oktober 2012;
vgl. Eingangsdatum vom 24. Oktober 2012, Urk. 9/15 S. 1)) zuhanden der Swica geht
hervor, dass sich der Klager am 30. Juli 2012 zu ihr in psychiatrisch-psychotherapeutische
Behandlung begeben hatte. Sie habe bei ihm eine Anpas sungsstérung mit schwerem
depressivem Zu standshild in Folge einer Reihe von schweren psychosozialen
Belastungsfak to ren (ICD-10 F 43.21), eine ch ronische Erschopfung (1CD-10 F 48.0) und
eine Personlichkeitsver &n de rung nach einer Reithe von traumatischen Erfahrungen in der
Kindheit und im Erwachsenenalter (ICD-10 F62.0) festgestellt . Im psychopathol ogischen
Bild wiirden eine innerliche Leere, Angstlichkeit, An triebsmangel, eine depressive
Stimmungslage mit Interessenlosigkeit, ausge pragte Schlafstorungen, Zukunfts angste,
eine verdrangte Aggressivitét wie auch massive Konzentrations- und
Aufmerksamkeitsstorungen dominieren. Diese Symptome wirden

eine Arbeits unfahigkeit von 100 % begriinden. Zu Beginn der Behandlung sei dieser mit
Cymbaltain steigender Dosierung behandelt worden. Trotz der medi kamentdsen und
intensiven psychotherapeu tischen Behandlung habe sich sein Zustandsbild nicht verbessert,
weshalb eine Umstellung der Medikation auf Cipralex erfolgt sai . Im psycho
therapeutischen Setting stiinden die Bearbeitung der konflikt haf ten frihkindli chen
Entwicklung, der depressiven Stimmungslage, die Bear bei tung und Kl&rung der aktuellen
Situation mit der Ehefra u, die Entwicklung neuer Abwehr strategien und die Stabilisierung
seines mangelnden Selbst ver trauensim Vordergrund (Urk. 9/15).

Im Bericht vom 7. Januar 2013

hielt Dr. B.___ zudem fest , dass die nach wie vor bestehenden Symptome die Griinde der
weiter hin andauernden Arbeitsun fahigkeit von 100 % seien (Urk. 9/16). 4.1.2

Gemass dem versicherungsmedizinischen psychiatrischen Konsili umvonDr. Z.

vom 26. August 2013 untersuchte er den Klager am 19. August 2013 (Urk. 9/11 ). Danach
stellte er die Diagnose einer Anpassungs storung mit lange rer dep ressiver Reaktion
(ICD-10 F 43.21). Er befand, die Erkrankung sei in erster Linie als psychische Reaktion auf
eine fur den Kl&ger nachvollziehbar schwie rige person liche Lage sowohl in beruf licher
alsauch in familidrer Hinsicht auf zufassen. Die aktuelle Kon stellation entspreche einer
narzisstischen Krise. Objektiv sei das Krankheitshild mehr heit lich abgeklungen .
Differentialdiagnos tisch



sai die Einschétzung von Dr. B.____in Betracht zu ziehen. Diese habe zusétzlich zur
Anpassungsstorung eine ch ro nische Erschopfung (1CD-10 F 48.0) festgestellt; eine solche
habe sich an gesichts eines ricklaufigen Befundes jedoch aktuell nicht mehr rekon struieren
lassen und sei fur das Festlegen des weiteren V orgehens auch von un tergeord neter
Bedeutung . Aufgrund der Schilderungen des Klagers sei ganz offen sichtlich, dass das
Krankheitsgeschehen deutliche erlebnisreaktive Ztige mit Blick auf eine Krankung im
familiaren wie auch im beruflichen Bereich auf weise. Hinweise auf eine affektive
Erkrankung mit epi sodenartigem Verlauf einer Depression beziehungsweise eine bipolare
Storung seien in der Vor ge schichte nicht vor handen .

Zum psychopathologischen Befund hielt Dr. Z.___ fest, dass sich der Kl&ger weitgehend
wieder in einer ausgeglichenen Stimmungslage présentiert habe. Die affektive
Auslenkbarkeit sei ebenfalls Uberwiegend intakt gewesen. Im Affekt habe der Klager
allerdings mit Blick auf fur ihn belastende Um sténde im Privat- und Berufsleben nach wie
vor gedemiitigt, an sich zwei felnd, pessimistisch und gekrankt gewirkt. Er sei
situationsangemessen aufge treten, habe mit fester Stimme gesprochen und sei in der Lage
gewesen, Blick kontakt zu halten. Die kognitiven Fahigkeiten wie Konzentration,
Auffassung, Merkfahigkeit, Erinne rung und Umstellungsfahigkeit im Gespréch seienim
Rahmen der klinischen Priifung wahrend der Evaluation intakt gewesen, ob schon der
Kl&ger angegeben habe, unkonzentriert zu sein. Ein flus siger Gesprachsverlauf sel
durchgehend méglich gewesen. Im Erscheinen habe der Klager gepflegt gewirkt. Im
formalen Denken sai er struk turiert und geordnet gewesen. Das inhaltliche Denken sai im
Rahmen der Evalu ation situationsentsprechend auf die Schilderung von Biogra phie und
Krankheits ent wicklung gerichtet gewesen. Gedanklich habe eine Beschaftigung mit der be
lastenden personlichen Situation im Rahmen ehelicher und beruflicher Krisen wéhrend der
letzten rund anderthalb Jahre Uberwogen. Dieser Befund sei mit einer reaktiven Depression
vereinbar, die inzwischen bereits weitgehend abge klungen sei. Der Kl&ger sei in seinem
Denken und Han deln mehr heitlich wieder nach vorne orientiert und wirke emotional zwar
gefestigter, wenngleich immer noch betréachtlich gekrankt, gedemtitigt und an sich zwel
felnd. Es sai vorlaufig ein Fortfuhren der arztlichen Behandlung durch Dr. A, zu
empfehlen . Die ambulante Behandlung sei end standig, weitere, dar Uber hinausgehende
Behandlungsmassnahmen kd&men aus psychiatrischer Sicht nicht mehr in Betracht. Lohnend
wurde ihm vor allem eine psychotherapeuti sche Be ar beitung prominenter struktureller
Zuge des Kl&gers erscheinen, dies vor allem mit Blick auf die offen sichtlich bestehende
Krankungsneigung, wie sie anl&sslich der narzisstischen Krise in Erscheinung getreten sei .

Bis Ende August 2013 sei aus psychiatrischer Sicht eine Tellarbeitsunféhigkeit von 80 %
angemessen. Fur die Monate September und Oktober 2013 erwarte er wieder eine
Teilarbeitsfahigkeit von 50 %, fur die beiden nachfolgenden Monate November und
Dezember 2013 eine solche im Umfang von 75 %. Ab Anfang Januar 2014 gehe er wieder
von einer vollstandigen Arbeitsfahigkeit des Kl&gers al's selbstandiger Treuhénder aus. Bel
dem genannten Zeit raum der (Teil-)-Arbeitsunfahigkeit bis Ende Dezember 2013 handle es
sich keinesfalls um eine Fristansetzung auf Prognose des weiteren Krankheitsverlaufes,
sondern lediglich noch um eine medizinisch dusserstenfalls begriindbare Ubergangsfrist, die
das Attestieren von Arbeitsunfahigkeit Uberhaupt noch rechtfertigen lasse (Urk. 9/11 S. 4 ff.
). 4.1.3

Dem Bericht von Dr. med.
A.__ , Facharzt fur Psychiatrie und Psychotherapie,



vom 23. Dezember 2013 (Urk. 9/5) , mit welchem er Fragen der Swica (Urk. 9/7 S. 2)
beantwortet e, ist zu entnehmen, dass sich der Klager seit dem 12. August 2013 in seiner
inte grierten psychiatrisch-psycho therapeutischen Behandlung befinde . Dr. A.___ stellte
die Diagnose einer Anpas sungsstérung mit langerer depressiver Reaktion (ICD-10 F 43.21)
sowie die Dif ferentialdiagnose einer mittelgradig ausgepragten depressiven Episode
(ICD-10 F 32.1). Ferner ausserte er den Verdacht auf das Bestehen einer Person lichkeits
problematik mit einer Stérung der Selbstwertre gulation. Zum psycho patholo gischen
Befund hielt Dr. A.___ im Wesentlichen fest, dass der Klager wach, bewusstseinsklar und
orientiert sei. Er befinde sich in einer de primierten Stimmungslage und in einem Zustand
der Anhedonie. Sein Antrieb sal reduziert und seine Zukunftsperspek tive sei negativ.
Psychomoto risch wirke der Kléger angstlich-angespannt. Sein Denken sei etwas eingeengt
auf die schwierige Arbeitssituation und die Belas tung durch die ver mehrte Présenz im
Buro, ebenso auf Unstimmigkeiten im Kontakt mit Behdrden. Er gebe an, unter einer
massiven soziaen Isolation, Schlafstérungen und Tages mudig keit zu leiden. Die subjektiv
geklagten Beschwerden kdnnten an hand des psycho patho logischen Befundes objektiviert
werden. Seit Anfang der Behand lung bei ihm habe eine sukzessive Besserung der
Beschwerden und eine Erhd hung der Arbeits fahigkeit von anfangs 20 % auf 50 % ab dem
1. Dezember 2013 erreicht werden konnen . Der limitierende Faktor sei neben der raschen
Erschopf barkeit und Tage s midigkeit die depri mierte Grundstimmung sowie eine
Selbstwert prob lematik und Impulskontroll stérung . Dr. Z._ habe nach seiner Unter
suchung vom 19. August 2013 erkléart, dass moglicherwel se akzentuierte Personlichkeits
ziige am Zustande kommen der gesundheitlichen Krise beteiligt gewesen seien. Die aktuelle
Behandlung bestétige eine strukturelle, friihe Sto ru ng , wodurch auch der prot ra hierte
Verlauf und die interpersonellen Probleme versténdlich seien (Urk. 9/5).

Gemass der E-Mail von Dr. A.__ vom 28. Januar 2014 befand sich der Kl&ger weiterhinin
einem depressiven Zustand. ES seien psycho patho logische Symp tome vorhanden, welche
eindeutig auf eine leistungs redu zierende

Gesundheits storung hinwiesen, namlich Antriebsmangel mit Tages midigkeit , rasche
Erschopfbarkeit, eine deprimierte Stimmungslage, eine negative Zu kunfts per spektive,
Gefuhle der Hoffnungslosigkeit, Insuffizi enzerleben , Ge dan ken kreisen , Konzentrations
storungen, Aufmerksamkeitssto rungen, Schlaf stérun gen und eine Storung der Appetenz.
E ine Arbeitstétig keit von mehr als 50 % sei nicht zumut bar. Psychosoziale Faktoren
wurden zwar eine Rolle spielen bei der Verstdrkung der Symptomatik, esliege jedoch eine
psychische Stérung mit Krank heitswert vor, nédmlich eine depressive Sto rung, aktuell
mittelgradig ausgepragt (1CD-10: F32.1). Eine Willensanstrengung zur Uber win dung
dieser ausgepragten psycho pathol ogischen Symptome sei medizinisch nicht mdglich.
(Urk. 2/15).

Im Bericht vom 30. Mé&rz 2014 ( Urk. 9/3) fuhrte Dr. A.____ sodann die Diagnose einer
chronisch rezidivierenden depressiven Storung, aktuell: | eichte bis mittel gradig ausgepragt
(ICD-10 F33.1) bei Personlichkeitsproblematik mit Stérung der Selbstwertregulation
(ICD-10 Z73.1, DD: F60.8) auf . Zur Begrindung fuhrte er aus, es habe in den letzten drei
Monaten durch die kontinuierliche Behand lung eine weitere |eichte Bes serung der
Beschwerden und insgesamt eine Erho hung der Leistungs- be ziehungs weise
Arbeitsfahigkeit erreicht werden konnen. An derer seits sei es wie der holt zu emotionalen
Krisen mit kurzfristiger Ver schlech terung der Beschwer den im Rahmen des ausgepragten
psychosozialen Drucks, zum Beispiel das Sistieren der Krankentaggelder oder eine



unberechtigte poli zeiliche Aktion des Betreibungsamtes. Nach solchen Ereignissen hétten
sich die Be schwerden je weils verschlechtert. Es sei dann zu einer Verstérkung des sozia
len Rickzugs, zu resignative n Gedanken, Hoffnungslosigkeit, verstéarkte r

Tages mudig keit und rascher Erschopfbarkeit sowie zu einer Verschlechterung der Stim
mungslage ge kommen. Die Aufmerksamkeit und die Konzen trations fa higkeit sei enin
solchen Phasen wesentlich schlechter und dadurch auch die Leistungs fahigkeit. Die
geplante gestufte Erhdhu ng der Arbeitsfahigkeit auf 100 % habe nicht realisiert werden
konnen. Es sei in den letzten drei Monaten bis einschliesslich Mérz 2014 eine Arbeit- und
Leistungsfahigkeit von 50 % gegeben gewesen. Im Ver lauf der Be hand lung sei deutlich
geworden, dass es sich um eine komplexe de pressive Er krankung auf der Grundlage einer
Person lichkeitsproblematik handle und die leistungsreduzierte Symptomatik willentlich
nicht positiv zu beein flus sen sei. Be lastungssituationen oder Ubergriffe wiirden die
depressive Spirale vor alem durch Verstarkung der vorhandenen Selbst zweifel und Minder
wertig keitsgefuihle verstérken, welche wiederum zu einer Denkblockade mit Konzen
trations storungen , Auffassungs schwierigkeiten

und gedankliche Einengung auf die Thematik der ungerechten Behandlung fihren wiirden.
Medikamentts sei weiter hin eine Antidepressiva-Behandlun g mit 20 mg Cipralex indiziert
(Urk. 9/3).

Im Verlaufsbericht vom 1. Juli 2014 (Urk. 2/17) , geméass welchem er nunmehr die
Diagnose einer chronisch rezidivierenden depressiven Stérung, aktuell: | eichte bis mitte
|gradig ausgepragt (ICD-10 F33.1) bei Personlichkeitsstorung mit Sto rung der
Selbstwertregulation (1CD-10 F60.8) stellte, erklarte Dr. A.___, eshabe in den letzten
Monaten zunéchst weiterhin eine leichte Besserung, vor allem bezliglich Energiehaushalt
und Antrieb mit optimistischerer Zukunftsper spektive, mehr Motivation und
Durchhaltevermogen fest gestellt werden konnen. Dadurch sei zunéchst eine Steigerung der
Arbeitsfahigkeit auf 60 % ab Juni 2014 moglich gewesen. Fur die Monate April und Mai
2014 habe eine Arbeits fahigkeit von 50 % bestanden.

Im Lauf des Juni 2014 sei durch aussere Anléasse bedingt eine erneute Verschlechterung
eingetreten. Ausldser seien zum einen eine schwerer Autounfall mit Todesfolge gewesen,
den der Kl&ger als Ersthelfer mit erlebt habe. Zum anderen sei ihm sein Auto durch das
Betreibungsamt ent zogen worden, wodurch er in seiner Berufstétigkeit massiv
eingeschrankt sei. Erst in den letzten Tagen habe er sich von den Bildern des Unfalles [Gsen
und wieder besser konzentrieren konnen. Hauptverantwortlich fir die Leistungs re duktion
sai indes der Gesundheitsschaden, némlich die chronisch rezidivie re nde

depressive Sto rung bei Personlichkeitsstorung. Die Arbeitsfahigkeit ble ibe im Juli 2014
bel 60 % (Urk. 2/17). 4.2.4.2.1

Dass der Versicherungsfall Krankheit mit wirtschaftlichen Folgen im Sinne von Ziff. 2
AVB ab dem 9. Juli 2012 eingetreten war und hernach eine krank heits bedingte, &rztlich
attestierte Arbeitsunfahigkeit bis Ende August 2013 bestand , be streitet die Beklagte nicht.
Davon ist auszugehen.

Fir die Zeit ab September 2013 stlitzt sich die Beklagte auf die Einschétzung des von ihr
beauftragten Experten Dr. Z.__, der geméss dem Konsiliums bericht vom 26. August
2013 aufgrund der Untersuchung vom 19. August 2013 (Urk. 9/11 S. 1) aus psychiatrischer
Sicht die A rbeitsunféhigkeit von 80 % bis Ende August 2013 bestétigte und fir die Zeit ab



September 2013 die Annahme einer stufenweisen Stei gerung der Arbeitsfahigkeit auf 50 %
und ab November auf 75 % sowie ab De zember auf 100 % empfahl (Urk. 9/11 S. 4). Auch
wennDr. Z.__ erklérte, dass es sich dabei keinesfalls,,um eine Fristsetzung auf Prog nose
des weiteren Krankheitsverlaufes* handle, ,,sondern lediglich noch um eine medizinisch
dusserstenfalls begriindbare Ubergangsfrist, die das Attestieren von Arbeitsunfahigkeit
Uberhaupt noch rechtfertigen® lasse (Urk. 9/11 S. 5), ent sprechen seine Angaben zur
weiteren Arbeitsfahigkeit ab September 2013 naturgeméss letztlich doch einer
Einschétzung prognostischer Natur , dasie fir die Zukunft abgegeben wurden . Im
Zeitpunkt der Unter suchung vom 19. August 2013 konnte Dr. Z._ nur aufgrund
allgemeiner Erfah rung bei gegebenem depressivem Krankheitsbild abschétzen, nicht
jedoch fur den kon kreten Fall wissen, wie sich die von ihm erhobene Befundlage, fur
welche er im August 2013 noch eine 80%ige Arbeitsunfahigkeit bestétigt hatte, im weiteren
Krank heitsverlauf entwickeln wirde. E ine solche Ein schdtzung eines Krankheits ver laufs
nach Wahrscheinlichkeitsgesi chtspunkten beziehungsweise eine medi zini sche Beurteilung
uber die voraussicht lich kinftige Entwicklung einer Ge sund heitsbeeintréchtigung stellt e
ine &rztliche Prognose dar. Eine Prog nose sagt folglich (noch) nichts Gber den tats&chlichen
Krankheitsverlauf aus (Urteil des Bundesgerichts 4A _335/2013 vom 26. November 2013 E.
3.4).

422
Hinzu kommt, dass auf die BeurteilungvonDr. Z._

aus formellen Grin den nicht im Sinne eines Gutachtens abgestel It werden kann. Denn
recht spre chungs geméss

gilt im Zivilprozess ein solche s von einer Partei eingeholtes Kon silium oder Gutachten als
P arteigutachten , dessen Ausfiihrungen nur als Partei be hauptungen

gelten und weder als Gutachten im Sinne von Art. 168 Abs. 1 lit . d und Art. 183 ff. ZPO
noch als Urkunde im Sinne von Art. 168 Abs. 1 lit . b und Art. 177 ff. ZPO as Beweismittel
eingebracht werden konnen (vgl. zur Pub likation vorgesehenes Urteil des Bundesgerichts
4A 178/2015 vom 11 . Sep tem ber 2015, E. 2.5 und E.

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



