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Erwagungen

E. 1

Die 1981 geborene X._ war ab dem 1. Juni 2011 bei der Y. GmbH, welche einen
Shopder Z._  AGbetr eibt (www.zefix.ch) , als Verkauferin angestellt (Urk. 8/8/2) und
Uber die Arbeitgeberin bei der Allianz Suisse Versicherungs-Gesellschaft AG (nachfolgend:
Allianz) im Rahmen einer kollektiven Krankentaggel dversicherung gemass dem Bundes
gesetz Uber den Versicherungsvertrag (Versicherungsvertragsgesetz, VVG)
taggeldversichert (Urk. 8/3, Police Nr. ... ). Mit undatierter Krank heits meldung wurde der
Allianz angezeigt , dass X.

seit dem 11. Oktober 2021 krankheitsbedingt wegen eines Liquorverlustsyndroms

vollstéandig arbeits unfahig sel (Urk. 8/8/2). Die Allianz richtete fir die Zeit vom
10. November 2021 bis 31. Dezember 2021 Taggelder in der Hohe von total Fr. 8'150.-- aus
(Urk.

8/8/16 und Urk. 8/8/23). Nach durchgefiihrter Observation am Arbeitsort (Urk. 8/7 und
Urk. 8/8/43-45) teilte die Allianz sowohl X._ alsauch deren Arbeitgeberin mit Schreiben
vom 25. Januar 2022 mit, dass sie keine weiteren Leistungen erbringe . Der Arbeitgeberin
teilte sie zusétzlich mit, dass sie nicht mehr an den Versicherungsvertrag gebunden sei
(Urk. 8/ 8/ 34-35).

E.11

Streitigkeiten aus einer Zusatzversicherung zur soziaen Krankenversicherung unterstehen
gemass Art. 2 Abs. 2 Satz 2 des Bundesgesetzes betreffend die Auf sicht Giber die soziale
Krankenversicherung (Krankenversicherungsaufsichts gesetz, KVAG) dem VVG und sind
privatrechtlicher Natur (BGE 138 111 2 E. 1.1). Kollektive Krankentaggel dversicherungen
werden vom Bundesgericht wie ale weiteren Taggeldversicherungen in standiger Praxis
unter den Begriff der Zusatz versicherung zur sozialen Krankenversicherung subsumiert
(BGE 142V 448E. 4.1).

E.12

Am 1. Januar 2022 ist dasrevidierte VV G in Kraft getreten. In zeitlicher Hinsicht sind
vorbehdltlich besonderer Ubergangsrechtlicher Regelungen grundsétzlich digjenigen
Rechtssétze massgebend, die bei Erfillung des rechtlich zu ordnenden oder zu Rechtsfolgen
fuhrenden Tatbestandes Geltung haben (BGE 146V 364 E. 7.1; 144V 210 E. 4.3.1, je mit
Hinweis). Gemass der in Art. 103a VV G gere gelten Ubergangsbestimmung zur Anderung
vom 19. Juni 2020 gelten fiir Ver trége, die vor dem Inkrafttreten der Anderung
abgeschlossen worden sind, folgende Bestimmungen des neuen Rechts: die
Formvorschriften ( lit . @ und das Kindigungsrecht nach den Artikeln 35aund 35b ( lit . b).



Der Versicherungsver trag, welcher der vorliegenden Streitsache zu Grunde liegt, wurde am
6. Novem ber 2020 ausgestellt mit Gultigkeitsdatum ab dem 1. Januar 2021. Damit wurde
der Versicherungsvertrag noch vor dem Inkrafttreten des revidierten VV G abge schlossen
(Urk. 8/3). Damit gelangen abgesehen von den Formvorschriften und dem
Kundigungsrecht die Bestimmungen des VV G zur Anwendung, wie sie bis Ende 2021
gegolten haben, welche nachfolgend auch in dieser Fassung zitiert werden. 1.

E.14

Das Verfahren richtet sich nach der ZPO, wobei nach Art. 243 Abs. 2 lit . f ZPO das
vereinfachte Verfahren zur Anwendung gelangt und die Klage direkt — mithin ohne
vorgangiges Schlichtungsverfahren — beim Gericht anhangig zu machen ist (BGE 138 111
558 E. 3.2 und E. 4.6).

Nach Art. 247 Abs. 2 lit . ain Verbindung mit Art. 243 Abs. 2 lit . f ZPO untersteht die
Streitigkeit der Untersuchungsmaxime. Danach stellt das Gericht den Sach verhalt von
Amtes wegen fest. Nach dem Willen des Gesetzgebers ist das Gericht im Rahmen der
sozialen Untersuchungsmaxime gemass Art. 247 Abs. 2 lit . aZPO allerdings nur einer
erhohten Fragepflicht unterworfen (vgl. Art. 247 Abs. 1 ZPO). Wie unter der

V erhandlungsmaxime mussen die Parteien folglich selbst den Stoff beschaffen; das Gericht
kommt ihnen lediglich mit spezifischen Fragen zur Hilfe, damit die erforderlichen
Behauptungen und die entsprechenden Beweismittel ge nau aufgezahlt werden, es ermittelt
jedoch nicht aus eigenem Antrieb. Ist eine Partel durch einen Anwalt vertreten, kann und
muss sich das Gericht ihr gegen Uber wie bei der Geltung der V erhandlungsmaxime
zurtickhalten (vgl. Urtell des Bundesgerichts 4A 702/2016 vom 23. Mé&rz 2017 E. 3.1 mit
Hinweis auf BGE 141 111 569 E. 2.3.1-2.3.3 und die dortigen Verweise).

Im Ubrigen gelten die Bestimmungen der ZPO fiir das ordentliche Verfahren sinn geméss
fUr das vereinfachte Verfahren, soweit die ZPO fur letzteres nichts anderes bestimmt
(Art. 219 ZPO).

E.151

Nach Art. 8 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB) hat, wo es das Gesetz nicht
anders bestimmt, derjenige das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, der
aus ihr Rechte ableitet. Demnach hat die Partei, die einen An spruch geltend macht, die
rechtsbegriindenden Tatsachen zu beweisen, wahrend die Beweidlast fir die
rechtsaufhebenden respektive rechtsvernichtenden Tat sa chen bei der Partei liegt, die den
Untergang des Anspruchs behauptet oder des sen Entstehung oder Durchsetzung bestreitet.
Diese Grundregel kann durch ab wei chende gesetzliche Beweidlastvorschriften verdrangt
werden und ist im Ein zelfall zu konkretisieren. Sie gilt auch im Bereich des
Versicherungsvertrages (BGE 130 111 321 E. 3.1).

Nach dieser Grundregel hat der Anspruchsberechtigte —in der Regel der Vers
cherungsnehmer, der versicherte Dritte oder der Beguinstigte — die Tatsachen zur
Begriindung des V ersicherungsanspruches zu beweisen, also namentlich das Be stehen
eines Versicherungsvertrages, den Eintritt des Versicherungsfalles und den Umfang des
Anspruchs. Dafir gilt gemass jiungster bundesgerichtlicher Recht sprechung im Bereich der
Krankentaggel dversicherung betreffend die zu belegen de Arbeitsunfahigkeit das
ordentliche Beweismass der vollen Uberzeugung (Urteil des Bundesgerichts 4A_144/2021
vom 13. September 2021 E. 5.2 mit Hinweis auf BGE 148 111 105 E. 3.3.1). Den
Versicherer trifft die Beweidast fir Tatsachen, dieihn zu einer Kiirzung oder



Verweigerung der vertraglichen Leistungen berechti gen (beispiel sweise wegen
schuldhafter Herbeifihrung des befiirchteten Ereignis ses nach Art. 14 VVG) oder die den
Versicherungsvertrag gegentiber dem An spruchsberechtigten unverbindlich machen
(beispiel swei se wegen betriigerischer Begriindung des V ersicherungsanspruches nach

Art. 40 VVG). Anspruchsberech tigter und Versicherer haben im Streit um vertragliche
Leistungen jeihr eigenes Beweisthema und hierfir je den Hauptbewels zu erbringen, was
auch zutrifft, wenn sich beide Beweisthemen im gleichen Verfahren gegentberstehen (BGE
148111 105E. 3.1; 1301111 321 E. 3.1).

E.15.2

Am Umstand, dass der Anspruchsberechtigte den Eintritt des Versicherungsfalles sowie den
Umfang des Anspruchs zu beweisen hat , andert nichts, dass der Ver si cherer zunachst
Taggelder ausbezahlt hat. Macht dieser geltend, die Umstande hétten sich gedndert oder die
L eistungen seien von vornherein zu Unrecht erbracht worden und die versicherte Person sel
(wieder) arbeitsfahig, so hat die versicherte Person zu beweisen, dass sie (weiterhin)
arbeitsunfahig ist und daher Anspruch auf Taggelder hat (BGE 141 111 241 E. 3.1). Im Falle
der Beweidosigkeit tragt mithin nicht der Versicherer, sondern die versicherte Person die
Beweidlast (Urteile des Bundesgerichts 4A_246/2015 vom 17. August 2015 E. 2.2;

4A 243/2017 vom 30. Juni 2017 E. 3.2.2). Der Versicherer kann den Gegenbe weis
antreten, etwaindem er die Wiedererlangung der Arbeitsfahigkeit nach weist; dabel handelt
es sich jedoch nicht um einen von ihm zu erbringenden Hauptbeweis (Urteil des
Bundesgerichts 4A_66/2017 vom 14. Juli 2017 E. 3.2); es genuigt, dass der Hauptbewels
erschuttert wird (Urteil des Bundesgerichts 4A 592/2015 vom 18. Mérz 2016 E. 3 mit
Hinweis auf BGE 130 111 321 E. 3.4 und BGE 115 Il 305).

E.153

Nach Art. 168 Abs. 1 ZPO sind als Beweismittel zuléssig: Zeugnis ( lit . @), Urkunde ( lit
. b), Augenschein (lit . ), Gutachten ( lit . d), schriftliche Auskunft ( lit . €) sowie
Parteibefragung und Beweisaussage ( lit . f). Diese Aufzahlung ist abschliessend; im
Zivilprozessrecht besteht insofern ein numerus clausus der Beweismittel, vorbehalten
bleiben nach Art. 168 Abs. 2 ZPO lediglich die Bestimmungen Uber Kin derbelangein
familienrechtlichen Angelegenheiten (BGE 141 111 433 E. 2.5.1).

Art. 168 Abs. 1 lit . d ZPO lasst einzig vom Gericht eingeholte Gutachten als Be weismittel
zu. Privatgutachten sind zwar zulassig, aber nicht als Beweismittel, sondern bloss als
Parteibehauptungen (BGE 141 111 433 E. 2.5.2), was auch fir Berichte von Fachéarzten,
welche die Taggeldversicherer beraten, gilt (Urteil des Bundesgerichts 4A_571/2016 vom
23. Méarz 2017 E. 3.2 am Ende). Das Arztzeug nis wird beweisrechtlich den
Zeugnisurkunden, denen im Beweisverfahren mit einer gewissen Zuriickhaltung zu
begegnen ist, zugeordnet und gilt im Bereich des Zivil prozessrechts gemass der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung als Pri vatgutachten (BGE 140 111 24 E. 3.3.3; 140 111
16 E. 25). 2.

E.2

Mit Eingabe vom 6. Februar 2023 erhob X.__ beim Sozialversicherungs gericht des
Kantons Zurich Klage gegen die Allianz und beantragte, letztere sei unter Vorbehalt der
Nachklage zu verpflichten, ihr Leistungen aus VV G fur den Zeitraum vom 1. Januar 2022
bis 31. Januar 2023 im Umfang von Fr. 62'057.15 nebst Zins zu 5 % zu bezahlen (Urk. 1).
Mit Klageantwort vom 19. April 2023 beantragte die Beklagte die Abweisung der Klage



und erhob Widerklage gegen die Klagerin mit dem Antrag, diese sei zu verpflichten, ihr
Fr. 8'150.-- zurlick zuzahlen (Urk. 7). Mit Replik und Widerklageantwort vom

20. September 2023 beantragte die Kl&gerin und Widerbeklagte (fortan : Kl&gerin) , die
Beklagte

und Widerklagerin (fortan : Beklagte) sei unter Vorbehalt der Nachklage zu verpflichten,
ihr Leistun gen aus VV G fur den Zeitraum vom 1. Januar 2022 bis 20. September 2023 im
Umfang von Fr. 98'413.90 nebst Zins zu 5 % ab 10. November 2022 (mittlerer Verfal) zu
bezahlen. Die Widerklage sei abzuweisen. Eventualiter sei ein poly disziplinares Gutachten
zur Klarung der Diagnosen sowie der objektiven und subjektiven Beschwerden und deren
Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit in Auftrag zu geben. In prozessualer Hinsicht
beantragte die Klagerin die Durch fuhrung einer offentlichen Verhandlung beziehungsweise
einer Hauptverhand lung (Urk. 14). Mit Duplik und Widerklagereplik vom 29. Januar 2024
beantragte die Beklagte die Abweisung der Klage, auch der klégerischen Antrage in der
Rep lik und Widerklageantwort, sowie des prozessualen Antrags auf Durchfihrung einer
offentlichen Verhandlung beziehungsweise einer Hauptverhandlung , und hielt an ihrer
Widerklage fest (Urk. 22). Am 2. April 2024 fand unter Mitwirkung beider Parteien eine
Instruktions verhandlung stétt, in deren Rahmen kein Vergleich erzielt werden konnte .
Aller dings machte die Beklagte

der Klagerin

ein Vergleichsangebot , gultig bisam 22. April 2024 (Prot. S. 41.). Am 22. April 2024
teilte der Rechtsvertreter der Klagerin telefonisch mit, dass das Angebot der Beklagten
abgelehnt werde und explizit am Antrag auf Durchfiihrung einer Hauptverhandlung
festgehalten werde (Urk. 29). Anlésslich der am 28. Juni 2024 durchgefiihrten
Hauptverhandlung erstattete die Kl&gerin

ihre Widerklageduplik und beantragte, die Beklagte sei zu verpflichten, ihr Leistungen aus
VVG fir den Zeitraum vom 1. Januar 2022 bis 31. Oktober 2023 im Umfang von

Fr. 104'682.30 nebst Zinszu 5 % ab 1. Dezember 2022 (mittlerer Verfal) zu bezahlen. Die
Widerklage sei abzuweisen. Sodann stellte sie in prozessuaer Hinsicht den Antrag, es sel
das von der Sozialversicherungsanstalt des Kantons Zirich, 1V-Stelle, in Auftrag gegebene
MEDAS-Gutachten ( A.___ /Erhalt voraussichtlich Mitte Juli 2024) beizuziehen und bis zu
dessen Vorliegen das Verfahren zu sistieren. Es wurden sodann Beweisantrage gestel It
(Urk. 36 und Prot. S. 6-11). Die Beklagte

beantragte in ihrer Stellungnahme, die klagerischen Antrége seien allesamt abzuweisen,
insbesondere auch die Bewelis antrége. Sie hielt an ihrer Widerklage fest (Urk. 37 und
Prot. S. 6-11). DieKlé&gerin

verlas zudem eine eigens verfasste Stellungnahme (Urk. 38 und Prot. S. 10). Das Gericht
zieht in Erwégung: 1.

E.21

Ungtrittig ist, dass die Kl&gerin Uber die Arbeitgeberin bei der Beklagten kollektiv
krankentaggel dversichert war und dass |etztere gemass der Police Nr. ... fir das Personal
der besagten Arbeitgeberin im Krankheitsfall 730 Taggelder im Umfang von 80 % des
versicherten Lohnes abzuglich einer Wartefrist von 30 Tagen zu leisten hat te (Urk. 8/3;
vgl. auch Urk. 7 S. 3). In Frage steht jedoch, ob die Beklagte ab dem 1. Januar 2022 zu
Recht keine Leistungen mehr fir die Kl&gerin erbrachte und ob sie berechtigt ist, von dieser



die bereits geleisteten Taggelder im Umfang von Fr. 8'150.-- zuriickzufordern.

E.22

Die Beklagte machte im Wesentlichen geltend, der Hausarzt der Kl&gerin habe am 3. Januar
2022 festgehalten, diese sei zu 0 % arbeitsfahig, zu 0 % belastbar und es seien 0 Stunden
Anwesenheit pro Tag im Betrieb zumutbar. Im Krankheits schilderungsformular vom

9. Januar 2022 habe die Klagerin gemeldet, sie sai voll arbeitsunfahig. Einen
Arbeitsversuch habe sie nicht erwahnt. Einen Tag spéter, am 10. Januar 2022, sei sie
observiert worden. Sie habe von mindestens 14.50

Uhr bis17.20

Uhr in den offentlich zuganglichen Ladenréaumlichkeiten des Tankstellenshops gearbeitet.
Sie sai ihrer Arbeit nachgegangen, ohne dass irgend wel che Einschrankungen feststellbar
gewesen seien. Am 11. Januar 2022 habe sich dasselbe Bild von 16.45

Uhr bis 18.30

Uhr prasentiert. Am 17. Januar 2022 habe die Kl&gerin wiederum ihren Hausarzt
konsultiert, welcher dasselbe festge halten habe wie am 3. Januar 2022. Am selben Tag
noch, am 17. Januar 2022, sei sievon 14.25

Uhr bis 15.35
Uhr und von 16.20
Uhr bis17.10

Uhr erneut ihrer Arbeit nachgegangen, ohne dass irgendwel che feststellbaren
Einschrankungen sichtbar gewesen seien. Der Hausarzt habe keinen Arbeitsversuch
erwahnt, auch am 25. Januar 2022 nicht, als er der Klagerin wiederum eine 100%ige
Arbeitsun fahigkeit attestiert habe. Erst nach der Konfrontation der Kl&gerin durch die
Beklagte habe der Hausarzt am 4. Februar 2022 einen Arbeitsversuch erwahnt. Diese
retrospektiven Aussagen sttinden zu den echtzeitlichen in Widerspruch, woraus abgel eitet
werden miisse, dass es sich dabei um Gefélligkeitsaussagen handle. Insgesamt kdnne die
Kl&gerin nicht nachweisen, dass es sich bei der am 10., 11. und 17. Januar 2022 verrichteten
Arbeit um einen Arbeitsversuch gehan delt habe. Eine Observation sei entgegen der Ansicht
der Kl&gerin aufgrund von Art. 24 der Allgemeinen Bedingungen (AB) zulassig gewesen.
Anlass dazu habe gegeben, dass die Arztberichte nicht Uberzeugt htten in Kombination mit
dem Umstand, dass die Kl&gerin bei der Gesellschaft ihres Ehegatten angestellt gewe sen
sel. Es sal ausgewiesen, dass die Kl&gerin ihre Tétigkeit als Verkauferin ausgelibt habe,
obwohl sie unter Entgegennahme von Krankentaggel dleistungen gegentiber der Beklagten
mittels Arztzeugnisses eine vollstandige Arbeitsun fahigkeit deklariert habe. Damit sei der
objektive Tatbestand der betriigerischen Begriindung des V ersicherungsanspruchs im Sinne
von Art. 40 VV G erfillt. Die Kl&gerin habe ausserdem um die falsche Willensbildung der
Beklagten gewusst und deren Irrtum ausgenutzt, indem sie Uber den wahren Sachverhalt
geschwie gen habe. Somit sei auch der subjektive Tatbestand erfiillt. Die Beklagte sei damit
nicht mehr an den Versicherungsvertrag gebunden und berechtigt, ihre Leistun gen zu
verweigern und das bereits Gel el stete zuriickzuverlangen (Urk. 37).

E.3

Die Kantone kénnen gestiitzt auf Art. 7 der Schweizerischen Zivil prozessordnung (ZPO)
ein Gericht bezeichnen, welches al's einzige kantonale Instanz fur Streitig keiten Uber den



Anspruch aus einer Zusatzversicherung sachlich zustandig sind. Im Kanton Zirich liegt
diese Zustandigkeit beim Sozialversicherungsgericht (8 2 Abs. 2 lit . b des Gesetzes tiber
das Sozialversicherungsgericht [ GSVGer |, vgl. auch BGE 138 111 2 E. 1.2.2).

Die fur das Sozialversicherungsgericht verbindliche Regelung der értlichen Zu standigkeit
im Bereich der Zusatzversicherung zur sozialen Krankenversicherung findet sich in Art. 32
ZPO. Demnach ist bei Streitigkeiten aus Konsumentenver tréagen, worunter regel massig
auch Streitigkeiten aus Versicherungsvertragen fallen (vgl. Urteil des Bundesgerichts

4A 695/2011 vom 18. Januar 2012 E. 3.1), das Gericht am Wohnsitz oder Sitz einer der
Parteien zustandig (Art. 32 Abs. 1 lit . aZPO).

Die sachliche und ortliche Zustandigkeit des hiesigen Gerichts zur Beurteilung der
eingereichten Klage und Widerklage ist unstrittig gegeben (vgl. Urk. 1 und Urk. 7).

E.31

Art. 40 VV G besagt, dass der Versicherer gegentiber de r Anspruchsberechtigten nicht an
den Vertrag gebunden ist, wenn diese oder ihr Vertreter Tatsachen, welche die
Leistungspflicht des Versicherers ausschliessen oder mindern wirden, zum Zwecke der
Tauschung unrichtig mitgeteilt oder verschwiegen oder dieih r nach Massgabe des Art . 39
VV G obliegenden Mitteilungen zum Zwecke der Tau schung zu spat oder gar nicht
gemacht hat .

Art. 40 VV G setzt in objektiver Hinsicht voraus, dass die Anspruchsberechtigte unrichtige
Mitteilungen macht oder wichtige Tatsachen verschweigt, beispiels weise solche, welche
die Leistungspflicht des Versicherers erhthen. Dabeli ist nicht jede Verfdschung von
Tatsachen von Bedeutung, sondern nur jene, die objektiv geeignet ist, den Bestand und
Umfang der Leistungspflicht des Versicherers zu beeinflussen; mithin msste der
Versicherer der Anspruchsberechtigten bei korrekter Mitteilung eine kleinere oder gar keine
Entschédigung ausrichten (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A _394/2021 vom 11. Januar
2022 E. 3.1 [in BGE 148 [11 134 nicht publ. E.]; BSK VVG -Manz/ Grolimund , 2. Aufl.,
Baseal 2023, Art. 40 N 20-26). Verlangt wird allerdings kein Tauschungserfolg, es gentigt
ein Verhal ten, welches objektiv die Irreflihrung des Versicherers verursachen kann.
Misshilligt wird folglich bereits der erfolglose betriigerische Versuch, wobei der Umstand,
dass der Versicherer den wahren Sachverhalt im Augenblick des Tauschungsversuchs
bereits kannte oder bei der Prifung des Anspruchs hétte erkennen miissen, nichts an der
Taxierung des erwdhnten Verhaltens als betrii gerisch und gesetzlich misshilligter Akt
andert (vgl. BSK VVG -Manz/ Grolimund , a.a.O., Art. 40 N 27).

In subjektiver Hinsicht verlangt Art. 40 VV G die Tauschungsabsicht. Die
Anspruchsberechtigte muss dem Versicherer mit Wissen und Willen unwahre Angaben
machen, um einen Vermaogensvortell zu erlangen, wobei die Tau schungsabsicht auch dann
schon gegeben ist, wenn die Anspruchsberechtigte um die falsche Willensbildung beim
Versicherer weiss oder dessen Irrtum ausnitzt, indem sie Uber den wahren Sachverhalt
schweigt oder absichtlich zu spét infor miert (vgl. Urtell des Bundesgerichts 4A 394/2021
vom 11. Januar 2022 E. 3.2 [in BGE 148 |1l 134 nicht publ. E.]; BSK VVG -Manz/
Grolimund , aa.0., Art. 40 N 29). Hingegen setzt Art. 40 VV G keine Arglist voraus, auch
ist bel der Prifung der subjektiven Voraussetzungen der Tauschungserfolg ohne Belang;
mithin kommt es nicht darauf an, ob die Anspruchsberechtigte den Versicherer tatséch lich
in die Irre zu fuhren vermochte oder ob dieser dadurch einen finanziellen Schaden erlitt.
Das Handeln oder Schweigen in Téauschungsabsicht gentigt (vgl. BSK VVG -Manz /



Grolimund , a.aO., Art. 40 N 30).

Hat die Anspruchsberechtigte den Anspruch betriigerisch begriindet, ist der Versicherer
nach Art. 40 VV G ihr gegenliber nicht an den Vertrag gebunden. Entsprechend hat der
Versicherer das Recht, die Leistung zu verweigern und gegentiber dem
Versicherungsnehmer vom Vertrag zuriickzutreten (BSK VVG -Manz/ Grolimund , a.a.O.,
Art. 40 N 82). Hat der Versicherer die Leistung bereits erbracht, steht ihm ein
Ruckforderungsrecht nach den Grundsétzen Uber die ungerechtfertigte Bereicherung

(Art. 62 ff. des Schweizerischen Obligationen rechts [OR]) zu (BSK VVG -Manz/
Grolimund , a.aO., Art. 40 N 97; vgl. auch Urtell des Bundesgerichts 4A_197/2018 vom
13. Dezember 2018 E. 3).

Da es sich beim Recht, vom Vertrag zurtickzutreten und die Leistung zu verwei gern, um
eine rechtsvernichtende Tatsache zu Lasten der Anspruchsberechtigten handelt, hat der
Versicherer den (Haupt-)Beweis zu leisten, wobel er hinsichtlich der Téuschungsabsicht
von einer Beweiserleichterung im Sinne des Wahrschein lichkeitsbewei ses profitieren kann,
den Nachweis der wahrheitswidrigen Darstel lung von Fakten, mithin den Beweis der
objektiven Voraussetzung demgegeniiber mit dem strikten Beweismass zu erbringen hat
(BSK VVG -Manz/ Grolimund , a.a.O., Art. 40 N 100; BGE 148 111 134 E. 3.4.3 mit
Hinweisen ; Urteil des Bundes gerichts 4A_491/2023 vom 26. Februar 2024 E. 4.6).

E.3.2

Die anspruchsberechtigte Person tragt die Beweislast fur den Nachweiseine s
Arbeitsversuch s (vgl. das Urteil des hiesigen Gerichts KK.2019.00042 vom 1.

Juni 2021 E. 6 sowie das Urteil des Bundesgerichts 4A _394/2021 vom 11. Januar 2022 E. 4
[in BGE 148 111 134 nicht publ. E.] ).

E.41
Die Beklagte stiitzt ihre Begehren auf Art.

40 VVG, welcher die betriigerische Begriindung eines V ersicherungsanspruchs betrifft (vgl.
E.

3.1). Demnach hat die Beklagte nachzuweisen, dass die Klagerin ihrer Téatigkeit trotz
100%iger Arbeits unfahigkeit nachgegangen ist. Dazu lieferte sie das Observationsmaterial .

E.4.2

Die Klé&gerin machte zwar geltend, die Observati onsergebnisse seien nicht verwertbar
(Urk.1S. 14Rz.17,Urk. 14 S. 4ff.Rz.8und S. 8 Rz . 15.1), sie bestritt jedoch nicht, an
den Tagen der Observationen vom 10. Januar 2022 (Urk. 8/8/43), 11. Januar 2022

(Urk. 8/8/44) und 17. Januar 2022 (Urk. 8/8/45) am Arbeitsplatz gewesen zu sein und
Arbeiten verrichtet zu haben. Sie brachte indes vor , sie habe nur wenige Minuten gearbeitet
und anschliessend wieder Pau sen machen mussen (Urk. 14 S. 15 Rz . 37). Sie habe sich
wahrend gerademal drei Tagen fir wenige Stunden in die familieneigene Firma begeben.
Auf den Bildern und Videos der Uberwachung werde es so dargestellt, als hitte sie
mitgearbeitet. Tatséchlich sei sie die meiste Zeit hinten im nicht zuganglichen Bereich
gewesen (Urk. 36 S. 5f. sowie Prot. S. 7; vgl. auch die von der Klagerin anl&sslich der
Hauptverhandlung verlesene Stellungnahme [Urk. 38 sowie Prot. S. 10]).

E.43.1



Gemass Art. 24 AB ist die Beklagte berechtigt, aber nicht verpflichtet, verdeckte
Uberwachungs- und Observationsmassnahmen zu ergreifen oder an Dritte zu delegieren,
wenn aufgrund konkreter Anhaltspunkte anzunehmen ist, dass die versicherte Person
unrechtmassig L eistungen bezieht oder zu erhalten versucht. Dass ein versicherungsinterner
Schadenexperte die Observation tétigte, ist somit nicht zu beanstanden.

E.43.2

Wie das Bundesgericht in seiner publizierten Rechtsprechung festgestellt hat, kann die von
der Haftpflichtversicherung veranlasste Observation der versicher ten Person deren
Privatsphéare wie auch deren Recht am eigenen Bild verletzen. Die Verletzung ist dann nicht
widerrechtlich, wenn das Interesse an der Verhin derung eines V ersicherungsbetrugs das
Interesse de r von der Observation Betroffenen auf Unversehrtheit ihrer Personlichkeit
Uberwiegt. Die Interessen abwagung beruht auf gerichtlichem Ermessen. Zu
berlicksichtigen ist dabei, dass d ie von der Observation Betroffene gegentiber der
Versicherung einen Anspruch erhebt und deshalb verpflichtet ist, an Abkl&rungen ihres
Gesundheitszustands, ihrer Arbeitsfahigkeit usw. mitzuwirken, und zu dulden hat, dass
alenfalls auch ohne ihr Wissen von der Versicherung die objektiv gebotenen
Untersuchungen durchgefiihrt werden. Ob die Observation zulassig ist, hangt weiter davon
ab, wie schwer und in welche Personlichkeitsrechte eingegriffen wird. Insbesondere kann
entscheidend sein, inwiefern die Observation durch die Art der Versicherungs leistungen
gerechtfertigt ist (z.B. H6he der Forderung, Pilot- oder Bagatellfall usw.), wo sie stattfindet
(z.B. in der Offentlichkeit), wie lange sie dauert (z.B. nur tagsiiber, befristet auf eine
Woche), welchen Inhalt sie hat (z.B. von jedermann wahrnehmbare V organge) und ob die
eingesetzten Mittel (z.B. Film usw.) zur Erreichung ihres Zwecks geeignet und notwendig
sind ( Urtell des Bundesgerichts 4A 110/2017 vom 27. Juli 2017 E. 5.3 mit Hinwels auf
BGE 136 111 410 E.

2).

E. 441

Die Klagerin rigte, es hétten keine Anhaltspunkte vorgelegen, die Zweifel an ihren
gedusserten Beschwerden hétten aufkommen lassen (Urk. 36 S. 8). Die Beklagte wandte
dagegen ein, die vorliegenden Arztberichte hétten inhaltlich Uberhaupt nicht Uberzeugt, dies
in Kombination mit der problematischen Konstellation, dass die Klagerin bei der
Gesellschaft ihres Ehegatten angestellt gewesen sei. Bei dieser Kombination wirden
Sachbearbeiter hellhtrig und wiirden ab und zu eine Uberpriifung vornehmen (Urk. 37 Rz
.24 und Prot. S. 9).

E.44.2

Es mussen Anhaltspunkte vorliegen (z.B. widerspriichliches Verhaten der Vers cherten,
massive Aggravation, Simulation, Selbstschadigung u.A.), die Zweifel an den gesusserten
gesundheitlichen Beschwerden aufkommen lassen. Die Obser vation muss — anders gesagt
— objektiv geboten sein. Diese objektive Gebotenheit der Observation ist ein wichtiges
Element der Interessenabwagung im Personlich keitsschutz ( BGE 136 111 410 E. 4.2.1).

E.4.43

Die Klagerin war vom 17. Oktober 2021 bis 5. November 2021 (Urk. 8/8/14 S. 1) in der
Klinik fur Rheumatologie des Universitétsspitals B. hospitalisiert, wo am 4. November
2021 aufgrund des Liquorverlustsyndroms ein epiduraler Blood Patch eingelegt wurde.



Dieser Eingriff verlief problemlos, und die Kl&gerin soll am selben Abend beim Sitzen um
19.30 Uhr fast schmerzfrel gewesen sein (Urk. 8/8/13). Am Folgetag berichtete sie von
einer Verbesserung von circa 50 % (Urk. 8/8/14 S. 2 unten). Von der Klinik wurde ihr eine
100%ige Arbeitsunfahigkeit vom 17. Oktober 2021 bis 19. November 2021 attestiert

(Urk. 8/8/14 S. 3 unten). Danach erfolgte die Krankschreibung ausschliesslich durch den
Hausarzt, welcher der Klagerin bisam 17. Januar 2022 eine 100%ige Arbeitsunféhigkeit
attestierte, zuletzt am 9. Januar 2022 (Urk. 8/8/6, Urk. 8/8/17, Urk. 8/8/26 und Urk. 8/8/29).
Das Schreiben der Beklagten vom 16. Dezember 2021 mit dem angehangten Fragebogen
(Urk. 8/8/22) beantwortete der Hausarzt bis zur Observation nicht. Im Krankheits
schilderungsformular vom 9. Januar 2022 gab die Klagerin an, sie sl aufgrund korperlicher
Einschrankungen arbeitsunfahig (Urk. 8/8/26).

E.444

Nach dem operativen Eingriff vom 4. November 2021 wurde von einer deutlichen
Beschwerdelinderung berichtet und der Kl&gerin von den Fachérzten lediglich bisam

19. November 2021 eine 100%ige Arbeitsunfahigkeit attestiert. Von der Not wendigkeit
welterer Eingriffe wurde nicht berichtet. Da der Hausarzt der Kléagerin unverandert und
ohne jede Begriindung eine 100%ige Arbeitsunfahigkeit attes tierte und der Beklagten den
am 16. Dezember 2021 versandten Fragebogen Anfangs Januar 2022 noch immer nicht
zurtickgeschickt hatte, 1&sst sich nach vollziehen, dass Zweifel an der attestierten
Arbeitsunfahigkeit aufkamen. Dies muss umso mehr gelten, als die Beklagte von der
Konstellation wusste, dass die Kl&gerin bel der Gesellschaft ihres Ehegatten angestellt war.
Dass eine solche Konstellation problematisch ist, [8sst sich beispielsweise der
Gesetzgebung betreffend die Arbeitslosenversicherung entnehmen : Gemass Art. 31 Abs. 3
lit . ¢ des Bundesgesetzes Uber die obligatorische Arbeitd osenversicherung und die

I nsol venzentschadigung (Arbeitslosenversicherungsgesetz, AVIG) haben Perso nen, diein
ihrer Eigenschaft als Gesellschafter, als finanziell am Betrieb Beteiligte oder als Mitglieder
eines obersten betrieblichen Entschei dungsgremiums die Entscheldungen des Arbeitgebers
bestimmen oder massgeblich beeinflussen kénnen, sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten
keinen Anspruch auf Kurzarbeits entschadigung. Praxisgemassist diese der Vermeidung
von Missbrauchen dienende Bestimmung analog auf arbeitgeberahnliche Personen und
deren Ehegatten anzuwenden, die Arbeits osenentschadigung verlangen (Urteil des
Bundesgerichts 8C_433/2019 vom 20. Dezember 2019 E. 4.1 mit Hinweis auf

BGE 145V 200 E. 4.1 mit weiteren Hinweisen).

E. 445

Die Auffassung der Klagerin, es hétten keine Anhaltspunkte fur die Gebotenheit einer
Observation vorgelegen, kann nach dem Gesagten nicht geteilt werden.

E.45

Die Observation erwies sich zudem nicht als unverhdltnisméssig. Sie wurde lediglich an
drei Tagen (10., 11. und 17. Januar 2022) tagstiber durchgefihrt und dauerte jeweils nicht
léanger alsdrei Stunden (Urk. 8/7 und Urk. 8/43-45). Beim Tankstellenshop handelt es sich
sodann um einen fur jedermann offentlich zuganglichen Raum. Daran andert nichts, dass
der Ehegatte der Kl&gerin diesen Shop als Geschéftsfihrer einer GmbH selbst betreibt. Die
Ausfuhrungen, wonach der Schadenexperte beim Betreten des Shops einen
Hausfriedensbruch begangen haben soll (Urk. 14 S. 4 Rz . 8.1), lassen sich nicht
nachvollziehen; dass ihm vor gangig ein Hausverbot erteilt worden wére, wurde nicht



vorgebracht. Ausserdem sind die Filmaufnahmen, welche innerhalb des Ladenlokals
gemacht wurden, sehr kurz. Der Schadenexperte hielt sich sodann nicht in nicht 6ffentlich
zugéanglichen Raumen des Tankstellenshops auf oder machte Aufnahmen von Tétigkeiten
in nicht 6ffentlich zugéanglichen Raumen des Tankstellenshops, sondern beschréankte sich
auf Videoaufnahmen von V errichtungen, welche von jedermann wahr genommen werden
konnten. Die Observation betraf alltagliche Verrichtungen der Kl&gerin und keine

L ebensvorgange, die zum Geheimbereich gehdren. Die einge setzten Mittel (Berichte,
Fotografien, Filmaufnahmen) waren zur Erreichung des Zwecks der Observation geeignet
und notwendig, was sich aus den daraus gewonnenen Erkenntnissen (vgl. nachstehende

E. 4.6-4.8) eindeutig ergibt, stan den sie doch im Widerspruch zur Angabe der Klagerinin
ihrem Krankheits schilderungsformular vom 9. Januar 2022, aufgrund koérperlicher
Einschrankun gen arbeitsunféhig zu sein (Urk. 8/8/26) sowie im Widerspruch zu den
Arbeits unfahigkeitszeugnissen des Hausarztes. Eine umgehende arztliche Untersuchung
oder Begutachtung wéaren minder geeignet gewesen als eine Observation, hétte doch

medi zinisch abgeklart werden miissen, ob nach wie vor Schmerzen bestan den (vgl.

E. 4.4.3), welche aufgrund eines meist subjektiven Empfindens schwer objektivierbar sind .
Schliesslich wurde von der Klé&gerin zuletzt ein Anspruch von tber Fr. 100'000.-- geltend
gemacht (Urk. 36 S. 2), was eine erhebliche Summe darstellt, wenn die Geltendmachung zu
Unrecht erfolgt. Insgesamt liegt ein hGherwertige s Interesse der Beklagten vor und erweist
sich eine durch die Observation

erlittene Personlichkeitsverletzung der Kl&gerin (BGE 136 111 410 E. 2.2.2) as durch
Uberwiegende Interessen gerechtfertigt. Damit ist der Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit
gewahrt und sind die Filmaufnahmen verwertbar.

E.4.6

Aus diesen ist ersichtlich, dass die Klagerin im Tankstellenshop an der Kasse einkassierte,
Waren auffillte (auch Uber Kopf), auf einen Tritt stieg, um das Ablaufdatum von Produkten
zu Uberprtfen, Gespréche und Telefonate fuhrte, einen geflllten Abfallsack und ein leeres
Einkaufskdrbchen aus ihrem Personen wagen holte und damit wieder in den Shop ging, ein
Rollgestell schob und davon Flaschen entnahm usw. (Urk. 8/7). Die Behauptungen, sie
habe jewells bloss wenige Minuten gearbeitet und danach Pausen einlegen missen, und sie
habe sich die meiste Zeit hinten im nicht zuganglichen Bereich aufgehaten (E. 4.2),

lassen sich nicht verifizieren. Insge samt dauern die Aufnahmen an den drel Tagen rund 48
Minuten, in welchen sie praktisch ausnahmslos bei Tétigkeiten im Tankstellenshop
beobachtet werden konnte. Sie wirkte bel der Ausfihrung ihrer Téatigkeiten weder
eingeschrankt noch schmerzgeplagt. Die gesamte Observation dauerte langer, es wurden
nicht ununterbrochen Aufnahmen gemacht. Geméass den Rapporten des Schadenexperten
konnte die Kl&gerin dabel beobachtet werden, wie sie am 10. Januar 2022 ab 15.20 Uhr
(Eintreffen des Schadenexperten um 14.50 Uhr) wéhrend rund 2 Stunden (bis zum Abbruch
der Observation) immer wieder ihrer Tatigkeit nachging (Urk. 8/8/43). Am 11. Januar 2022
konnte er sie ab 16.51 Uhr (Eintreffen des Schadenexperten um 16.45 Uhr) dabel
beobachten, wie sie bisum 18.18 Uhr ihrer Téatigkeit nach ging und dann mit ihrem
Personenwagen den Arbeitsort verliess (Urk. 8/8/44). Sie war fahig, ihr Fahrzeug selbst zu
lenken, was aus den Aufnahmen hervorgeht. Am 17. Januar 2022 traf der Schadenexperte
um 14.25 Uhr beim Tankstellenshop ein und konnte die Klagerin beobachten, wie sie ab
14.30 Uhr wéhrend rund 45 Minuten ihrer Tétigkeit nachging. Um 15.15 Uhr betrat der
Schadenexperte den Shop und konnte sie beim Diskutieren und beim Herumschieben eines



Roll gestells beobachten. Um 15.35 Uhr unterbrach er die Observation und begab sich um
16.20 Uhr zurtick zum Tankstellenshop. Bis zum Abbruch der Observation um 17.10 Uhr
konnte die Kl&gerin bel ihrer Tétigkeit beobachtet werden.

E.4.7

Die Klé&gerin bestritt denn auch nicht, an den drei Tagen, an welchen sie obser viert worden
war, im Ladenlokal gewesen zu sein. Sie bestritt ebenso wenig , dass die Observationen,
wie von der Beklagten ausgefihrt, ausschliesslich am 10. Januar 2022, 11. Januar 2022 und
17. Januar 2022 (vgl. Urk. 37 Rz . 30) statt fanden. Ihre Behauptungen, bloss wenige
Minuten gearbeitet zu haben und die meiste Zeit im nicht zuganglichen Bereich gewesen zu
seien, wurden widerlegt. Es sind daher keinerlel Anhaltspunkte dafr ersichtlich, dassdie
Beobachtungen des Schadenexperten nicht zutreffen sollten, werden diese doch durch die
Auf nahmen bestétigt. Mithin bestehen fir das Gericht keinerlel Zweifel daran, dass die
Klagerin ihrer Tatigkeit im Tankstellenshop nachgegangen ist. Kommt hinzu, dass die
Wahrscheinlichkeit des exakten Aufeinanderfallens der angeblichen Arbeitsversuche mit
den Observationen an lediglich drel Tagen dusserst gering , wenn nicht vielmehr
auszuschliesseniist .

E.4.8
Als Zwischenfazit ist deshalb festzuhalten, dass die Kl&gerin am 10.

Januar 2022, 11. Januar 2022 und 17.

Januar 2022 ihrer gewohnten Tétigkeit nachgegangen ist, wahrend sie Taggelder fr eine
100%ige Arbeitsunfahigkeit von der Beklagten bezog. Die Kl&gerin bringt diesbeziglich
vor, sie sei der Empfehlung ihres Haus arztes gefol gt, wonach ein Arbeitsversuch der
langsamen Integration am Arbeits platz dienlich sei. Mithin habe sie einen Arbeitsversuch
in Absprache mit dem Hausarzt durchgefihrt

(Urk.
1S

11

f.).

E.51.1

Erstellt ist, dassder Hausarzt C._ , prakt. Arzt FMH, der Kl&gerin aufgrund der
Konsultationen vom 3. Januar 2022 und 17. Januar 2022 eine Arbeitsun fahigkeit (richtig:
eine Arbeitsfahigkeit) von 0 % bis spétestens am 31. Januar 2022 attestierte, wobei er eine
Belastbarkeit oder Anwesenheit im Betrieb fur nicht zumutbar erachtete (Urk. 8/8/26 S. 1
und Urk. 8/8/29). Die Frage, ob die versicherte Person die Arbeit aufgenommen habe,
verneinte er am 9. Januar 2022 (Urk. 8/8/26 S. 1). Im am 25. Januar 2022 ausgefullten
Fragebogen an die Beklagte gab der Hausarzt zudem an, die letzte Konsultation
(Verlaufskontrolle) habe am 17. Januar 2022 stattgefunden und es sei nicht besser
(geworden). Er habe ein Arbeitsunfahigkeitszeugnis vom 8. Januar 2022 bis 31. Januar
2022 ausgestellt. In der angestammten Tétigkeit sei die Kl&gerin bis auf Weiteres zu 100 %
arbeitsunfahig (Urk.

8/8/33) .
E.5.1.2



Die Klé&gerin gab im Krankheitsschilderungsformular vom 9. Januar 2022 an, sie sei
aufgrund korperlicher Einschrankungen arbeitsunféhig. Sie habe ein Liquor verlustsyndrom
erlitten. Eine vollsténdige Arbeitswiederaufnahme sei nicht bereits geplant (Urk. 8/8/26

S. 2). In der Telefonnotiz der Schaden-Sachbear beiterin der Beklagten, D.___, vom

11. Januar 2022 wird kein Arbeits versuch erwahnt.

E.5.13

Ein Arbeitsversuch oder bereits die Moglichkeit eines Arbeitsversuchsist folglich in den
vorhandenen echtzeitlichen Dokumenten (E. 2.5.1-2.5.2) nirgends erwéahnt; erst nach der
Konfrontation durch die Beklagte zu den durchgefiihrten Observationen wurde von Seiten
der Kl&gerin beziehungswelse ihres Hausarztes am 4. Februar 2022 angegeben, es habe sich
um einen Arbeitsversuch gehandelt (vgl. Urk. 8/8/42 Beilage 4). Die Kl&gerin bestritt zwar,
dieinder Telefonnotizvon D.__ festgehal tenen Aussagen gemacht zu haben (Urk. 1 S. 13
Rz . 16.6). Doch sie behauptete als beweisbel astete Partel (vgl. E. 3.2) nicht, sie hétte die
Sachbearbeiterin auf einen Arbeitsversuch hingewiesen oder dieser von einem solchen
berichtet. Sie brachte lediglich vor, das Telefonat sei auf Albanisch gefiihrt worden und
FrauD.  habe siefasch verstanden oder vorsétzlich eine falsche Aktennotiz verfasst. Zu
dem wahren Inhalt des Telefonats sel die Klagerin zu befragen und es sai festzustellen, ob
FrauD.  asoffizielle Dolmetscherin fur Deutsch-Albanisch anerkannt sei. Die
Befragung der Kl&gerin durch das Gericht werde zeigen, dass die Aktennotiz falsch sei und
einzig das Ziel gehabt habe, keine Leistungen mehr erbringen zu mussen (Urk. 1 S. 13 Rz
.16.6, Urk. 14 S. 7 Rz . 9). Als Teilgehalt des Anspruchs auf rechtliches Gehor verschafft
das Recht auf Bewelis der bewei spflichtigen Partel einen verfassungsméssigen Anspruch
darauf, fir rechtserhebliche bestrittene V orbringen zum Bewels zugel assen zu werden,
wenn ihr Beweisantrag nach Form und Inhalt den V orschriften des anwendbaren
Prozessrechts entspricht .

Dieser Anspruch, der auch in Art.

152 ZPO gesetzlich verankert ist, schliesst eine vorweggenommene (antizipierte)
Wirdigung von Beweisen nicht aus: Es bleibt dem Sachgericht unbenommen, von der
Abnahme form- und fristgerecht beantragter und an sich tauglicher Beweise abzusehen,
well es sie von vornherein nicht fir geeignet halt, die behaupteten Tatsachen zu beweisen,
oder weil es seine Uberzeugung bereits aus anderen Beweisen gewon nen hat und davon
ausgeht, dass weitere Abkl&rungen am massgeblichen Bewels ergebnis nichts mehr &ndern
konnen (Urtell des Bundesgerichts 5A_49/2022 vom 26. September 2022 E. 3.3.1 mit
Hinweisen). Dadie Klagerin als beweisbel astete Partel betreffend den Arbeitsversuch nicht
einmal behauptete, sie habe Frau D, am 11. Januar 2022 von einem Arbeitsversuch
berichtet, kann die beantragte Befragung nicht dem Beweis einer behaupteten Tatsache
(Meldung eines Arbeitsversuchs) dienen, womit — unter diesem Aspekt — von einer
Befragung der Kl&gerin oder auch von Frau D, (Urk. 36 S. 3) abzusehen ist.

E.514

Es kann festgehalten werden, dass die Meldung eines Arbeitsversuchs echtzeitlich nicht
dokumentiert ist.

E.521

Zu kléren bleibt, ob es der Kl&gerin aufgrund anderer Umsténde gelingt, nachzu weisen,
dass es sich bei den Arbeitseinsdtzen vom



E.522

In der Beschwerde brachte die Klagerin vor, ihr Hausarzt sei der Ansicht gewesen, dassihr
alenfalls eine langsame Integration am Arbeitsplatz helfe und die psy chischen
Beschwerden lindern wiirde, zumal sie sich Uber lange Zeit im Spital aufgehalten habe.
Entsprechend habe sie im Januar 2022 versucht, bei ihrer Arbeitgeberin fir ein paar wenige
Stunden leichte Arbeit zu verrichten. Jeweils nach kurzer Zeit habe sie ihre Arbeit jedoch
abbrechen missen. Die physischen und psychischen Beschwerden hétten esihr nicht
erlaubt, ihre angestammite Tétigkeit auszuiiben. Nach Riicksprache mit ihrem behandelnden
Hausarzt habe sie sich entschieden, weitere Arbeitsversuche zu unterlassen. Auch ihr
Ehemann, der zugleich Geschéftsfihrer der Arbeitgeberin sei, sei der Auffassung gewesen,
weitere Arbeitsversuche seien nicht angezeigt, da sie nach den wenigen Stunden, welche sie
im Shop Arbeiten verrichtet habe, jeweils starke Schmerzen gehabt habe und diverse
Schmerzmedikamente benttigt habe. Der Geschéftsfihrer habe ihr versprochen, dass er die
gescheiterten Arbeitsversuche der Beklagten zu gegebener Zeit mitteilen werde (Urk. 1
S.11f. Rz . 16.3). Es sai nicht ihr anzu lasten, dass der Geschéftsfihrer die Arbeitsversuche
bisam 25. Januar 2022, als er das Schreiben der Beklagten erhalten habe, nicht angezeigt
habe (Urk.1S. 13 Rz. 16.5und S.8 Rz. 15.1, vgl. auch Urk. 14 S. 10 Rz . 16.1). Der
Hausarzt hatte in seinem Arztbericht vom 4. Februar 2022 festgehalten, ein Arbeitsversuch
sei trotz Krankschreibung grundsétzlich erlaubt. Als Hausarzt habe er der Klégerin geraten
zu versuchen, sich (fallssiein der Lage sei) langsam an ihrem Arbeitsplatz zu integrieren.
Damit sei mindestens eine stundenweise oder hal btégige Prasenz mit reduzierter Last
erwogen worden. Auch fur die Psyche (aufgrund ihres monatelangen Spital aufenthalts)
waére es sehr hilfreich gewesen. Es kdnne nur der schrittweise langsame Beginn fir einen
erfolgreichen zukinftigen und vollstandigen Arbeitseintritt helfen (Urk. 8/8/42 Beilage 4).

E.523

In seinem Schreiben vom 11. September 2023 an den Rechtsvertreter der Klagerin schrieb
der Hausarzt, er habe seiner Patientin zu einem Arbeitsversuch geraten, da diese keine
Krankheitseinsicht gehabt habe. Sie sei immer der Meinung gewe sen, sie miisse jetzt sofort
wieder arbeiten. Angesichts der kdrperlichen wie auch psychischen Beschwerden habe
jedoch nicht erwartet werden kdnnen, dass sie zeitnah wieder einer Arbeit nachgehe. Dasie
jedoch insistiert habe, habe er (der Hausarzt) mit ihrem Ehemann abgemacht, dass ein
Arbeitsversuch stattfinde, um die Krankheitseinsicht zu fordern und allenfalls auch um die
Patientin zu einem Klinikeintritt zu veranlassen. Ein schrittweiser langsamer Beginn in
Verbindung mit einem Klinikaufenthalt sei nach seiner Auffassung die beste Therapie
maoglichkeit. Der Ehemann habe ihm (dem Hausarzt) in der Sprechstunde gesagt, er werde
diesen Arbeitsversuch den Versicherungen melden. Er habe deshalb keinen Grund gesehen,
weshalb er diese Arbeitsversuche in den Arztberichten hétte erwahnen sollen (Urk. 15/32).
Inihrer Replik vom 20. September 2023 nahm die Klagerin auf dieses Schreiben Bezug und
machte geltend, es sel durchaus nachvollziehbar, dassihr Hausarzt die Arbeitsversuche als
Therapiemassnahme angeordnet habe. Auch habe der Haus arzt bestétigt, dass ihr Ehemann
wahrend der Sprechstunde mitgeteilt habe, er werde die Versicherungen informieren. Beide
seien hierzu zu befragen (Urk. 14 S. 11 Rz . 16 und S. 12 Rz . 22). Das eingereichte
Schreiben des Hausarztes sowie eine Befragung desselben durch das Gericht werde
belegen, dass der Arbeits versuch abgesprochen gewesen sei (Urk. 14 S. 12 Rz . 20).

E.524



Anléasslich der Hauptverhandlung machte die Klagerin geltend, sie habe sich tagelang nicht
aus dem Bett zwingen kdnnen. Als sie sich dann habe bewegen kénnen, sei sie aufgrund
ihrer Zwangsrituale sofort der Meinung gewesen, sie musse wieder arbeiten. Dies habe sie
mit dem behandelnden Arzt besprochen, welcher auf ihr Drangen empfohlen habe, ein paar
wenige Stunden zu arbeiten, dies aber einzig zur Forderung der Krankheitseinsicht. Das
habe der Hausarzt bestétigt. Er sel Uberzeugt gewesen, dass seine Patientin nach kurzer
Arbeit erschopft sein werde und einsehe, dass gegenwartig eine Arbeitsaufnahme
unmadglich sei. Dazu sel der Hausarzt zu befragen (Urk. 36 S. 5 f. sowie Prot. S. 7; vgl. auch
die von der Kl&gerin anlasslich der Hauptverhandlung verlesene Stellungnahme [Urk. 38
sowie Prot. S. 10]).

E.5.3
4

Angesichts der zahlreichen Widerspriiche sind die Aussagen de r Klager in betref fend
einen Arbeitsversuch nicht glaubhaft und als Schutzbehauptungen zu qualifizieren . Dies
gilt selbstredend auch fur die Angabe, es sei vereinbart worden, der Geschéftsfihrer der
Arbeitgeberin, welcher gleichzeitig der Ehemann der Kl&gerin ist, werde den
Arbeitsversuch melden (Urk. 1 S. 13 Rz . 16.5und S. 8 Rz . 15.1). Infolge der
aktenkundigen Widerspriiche ist nicht davon auszugehen, dass das Gericht durch weitere
Beweiserhebungen, namentlich durch die Befra gung der Klagerin, ihres Ehemannes, des
Hausarztes oder gar der Sachbearbei terin der Beklagten, Frau D._ , zu elner anderen
Uberzeugung gelangen wiirde ( antizipierte Beweiswirdigung; BGE 136 | 229 E.

5.3,1341 140 E.
5.3,13011 425 E.

2.1, je mit Hinweisen; vgl. auch das Urteil des Bundesgerichts 4A_200/2022 vom 9. Juni
2022 E.

2 .4 mit Hinweisen).

E.53.1

Die Schilderungen zu den Griinden flr einen angeblichen Arbeitsversuch erweisen sich al's
inkonsistent. Zundchst wurde als Grund fir einen Arbeits versuch eine
Beschwerdelinderung nach der monatelangen Spitalzeit, insbeson dere in psychi scher
Hinsicht, angefuhrt (E. 5.2.2). Dabei gab die Kl&gerin im Krankheitsschil derungsformular
vom 9. Januar 2022 an, sie sei nicht aufgrund psychischer, sondern einzig aufgrund
korperlicher Einschrankungen arbeitsun fahig (Urk. 8/8/26 Seite 2). Im Januar 2022 hatte
die Klagerin sodann keinen monatelangen Spitalaufenthalt hinter sich; sie war geméss
Akten vom 17. Okto ber 2021 bis 5. November 2021 im B.___ hospitalisiert gewesen
(Urk. 8/8/14), mithin etwa zweieinhalb Wochen. Im Verlaufe des Prozesses wurde dann neu
behauptet, die Kl&agerin habe auf einem Arbeitsversuch insistiert, weshalb der Hausarzt mit
dem Ehemann der Klagerin vereinbart habe, ein Arbeitsversuch solle stattfinden, um die
Krank heitseinsicht zu férdern und allenfalls auch um die Klagerin zu eéinem Klinik eintritt
zu veranlassen (E. 5.2.3-5.2.4). Diese Version steht jedoch im krassen Widerspruch zur
ersten Angabe: Es l&sst sich nicht vereinbaren, dass derselbe Hausarzt mit einem
Arbeitsversuch einmal das Ziel der Beschwerdelinderung verfolgt und das andere Mal
entgegen seiner eigenen Uberzeugung («angesichts der korperlichen wie auch psychischen
Beschwerden habe jedoch nicht erwartet werden kénnen, dass sie zeitnah wieder einer



Arbeit nachgehe») einem Arbeits versuch bloss auf Drangen der Patientin zugestimmt
haben soll. Dieser Wider spruch |&sst erhebliche Zweifel dartiber aufkommen, dass der
Arbeitseinsatz mit dem Hausarzt abgesprochen war. Kommt hinzu, dass der Hausarzt weder
in den Zeugnissen vom 17. Januar 2022 (Urk. 8/8/29) noch im am 25. Januar 2022
ausgefullten Fragebogen der Beklagten, in welchem er der Klagerin bis auf Weiteres eine
100%ige Arbeitsunfahigkeit attestierte, den bereits stattgehabten Arbeitsversuch erwéhnte
(Urk. 8/8/33). Dabei hétte er mit dem Scheitern eines Arbeitsversuchs ein zusétzliches
Argument flr eine vollstandige Arbeitsunfahig keit gehabt. Dass er den Arbeitsversuch
bloss deshalb nicht erwahnt haben soll, weil er davon ausgegangen sei, der Geschéftsfuhrer
der Arbeitgeberin bezie hungsweise der Ehemann der Kl&gerin werde eine entsprechende
Meldung machen (Urk. 14 S. 12 Rz . 19), vermag nicht zu Giberzeugen. Vielmehr hétte es
sich angesichts der Einschéatzung des Hausarztes, es bestehe weder eine zumut bare
Belastbarkeit noch sei eine Anwesenheit der Klagerin im Betrieb zumutbar (Urk.

8/8/26) , aufgedrangt, einen in Aussicht genommenen Arbeitsversuch akten kundig zu
machen. Der Beklagten, welche geltend machte, bei den retrospektiven Angaben des
Hausarztes handle es sich um Gefélligkeitsangaben (vgl. insbeson dere Urk. 37 Rz . 4 und
Rz . 22), ist daher zuzustimmen.

E.53.2

Diskrepant ist sodann, dass die Kl&gerin, welche angeblich keine Krankheitsein sicht gehabt
haben soll, im Krankheitsschilderungsformular vom 9. Januar 2022, also bloss einen Tag
vor dem behaupteten Arbeitsversuch, angegeben hatte, sie sei arbeitsunfahig (Urk. 8/8/51);
bei fehlender Krankheitseinsicht wére hier eine andere Antwort zu erwarten gewesen.

E.54
Der Klagerin missling t damit der von ihr zu erbringende Bewels (vgl. E.

3.2), wonach es sich bei den Arbeitseinsatzen vom

E.55

Das Argument der Kl&gerin, mit dem Arbeitsversuch sei sie ihrer Schadenmin derung
nachgekommen (Urk. 1 S. 12 Rz . 16.4), zielt zudem ins Leere. Zur Schadenminderung
gehdrt nicht, wahrend einer vollstandigen Arbeitsunfahigkeit die Arbeit wieder
aufzunehmen, sondern in ein Spital oder eine Klinik einzutre ten, wenn dies fur die Heilung
oder Rehabilitation zweckmassig ist (Art. 16 Ziff. d AB) , oder sich den medizinisch
indizierten Behandlungen und operativen Eingrif fen zu unterziehen, sofern diese zumutbar
sind (Art. 16 Ziff. 2lit . e AB).

E.5.6

Vor dem Hintergrund des fehlenden Nachweises eines Arbeitsversuchs kann offen bleiben ,
ob die Kl&gerin berechtigt gewesen wére, mit dessen Meldung 30 Tage zuzuwarten.

E.57

Aus dem Umstand schliesslich, dass die Beklagte nach der Aufldsung des hier zu
beurteilenden Versicherungsvertragsmit der Y. GmbH einen neuen
Versicherungsvertrag — unter Ausschluss der Klagerin — abschloss (Urk. 8/2), vermag diese
nichts zu ihren Gunsten abzuleiten (vgl. Urk. 14 S. 9 Rz . 15.3). 6.

Zusammenfassend ist erstellt, dass die Klagerin trotz attestierter vollsténdiger
Arbeitsunfahigkeit ihrer Berufstétigkeit nachgegangen ist und es unterlassen hat, dies der



Beklagten zu melden . Damit hat sie die anspruchsbegriindenden Tatsa chen
wahrheitswidrig dargestellt, womit die objektiven Voraussetzungen der betriigerischen
Anspruchsbegrindung

gemass Art. 40 VV G erflllt sind. Die Wiederaufnahme der Arbeit hat sie gegentiber der
Beklagten verschwiegen, damit diese keine Anpassung der Taggelder vornimmt und
weiterhin das Taggeld aufgrund einer 100%igen Arbeitsunfahigkeit ausrichtet. Damit sind
auch die subjektiven Voraussetzungen der betriigerischen Anspruchsbegriindung erfullt.
Somit ist die Beklagte

an den Vertrag nicht gebunden, weshalb sie keine weiteren Taggelder zu leisten hat und die
bereits entrichteten Taggelder zu Recht zuriick fordert (E.

3.1) . Dieser Ruckforderungsbetrag ist in der Hohe ausgewiesen (Urk.
8/1 und Urk. 8/8/16) und nicht substantiiert bestritten (Urk.

E. 10
Januar 2022, 11.

Januar 2022 und 17.

Januar 2022 um Arbeitsversuche handelte. Da sie die Beweislast fur den Arbeitsversuch
trégt und ihr der Beweis nicht gelingt, hat sie auch die Folgen zu tragen (vgl. dazu das
Vorbringen, es sal ihr nicht anzulasten, dass ihr Ehemann die Meldung nicht bisam

25. Januar 2022 erstattet habe [Urk. 1 S. 13 Rz . 16.5, Urk. 14 S. 8 Rz . 15.1]).

E.14
S.

16) .

Der Vollsténdigkeit halber ist anzufligen, dass nur die Kl&gerin selbst zur Einklagung von
L eistungsanspriichen aus dem Versicherungsverhdtnis aktivlegitimiert ist , weshalb sie
somit im Umkehrschluss auch passivlegitimiert ist (vgl. dazu auch die Urteile des
Bundesgerichts 4A_557/2022 vom 18.

April 2023 E.
3und 4D_29/2014 vom 3.
Juli 2014 E.

3). Esist daher nicht zu beanstanden, dass die Beklagte die bereits entrichteten Taggel der
von der Klagerin direkt zurlckfordert. Bei diesem Ausgang ertibrigen sich Weiterungen in
Bezug auf den weiteren medizinischen Verlauf bei der Klagerin, womit weder das von der
IV-Stelle in Auftrag gegebene MEDA S-Gutachten beizuziehen noch das Verfahren zu sistie
renist. 7.

Nach dem Gesagten ist die Klage abzuweisen. Die Widerklage ist gutzuheissen und die
Klagerinist zu verpflichten, der Beklagten den Betrag von Fr. 8'150. -- zu bezahlen. 8 .

8.1

Gemass Art. 114 lit . e ZPO ist das Verfahren kostenlos. Diese Bestimmung betrifft indes
nur die Gerichtskosten, nicht jedoch die Parteientschadigung an die Gegen partel (in BGE
137 111 47 nicht publizierte E. 2.1 des Urteils des Bundesgerichts 4A_194/2010 vom



17. November 2010). 8 .2

Die Beklagte beantragt e die Zusprechung einer Parteientschadigung (Urk. 22 S. 2 und
Urk. 37 letzte Seite ). Diese richtet sich nach 8 34 GSV Ger sowie den 88 1, 6 und 7 der
Verordnung tber die Gebihren, Kosten und Entschadigungen vor dem
Soziaversicherungsgericht ( GebV

SVGer ) und bemisst sich nach der Bedeutung der Streitsache, der Schwierigkeit des
Prozesses und dem Mass des Obsiegens, jedoch ohne Ricksicht auf den Streitwert (8§ 34
Abs. 3GSVGer). 8.3

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung hat auch der obsiegende Versiche
rungstrager Anspruch auf eine Parteientschadigung, sofern er durch einen exter nen
Rechtsanwalt vertreten ist (in BGE 137 111 47 nicht publizierte E. 2.2.1 des Urtells des
Bundesgerichts 4A_194/2010 vom 17. November 2010; Urteile des Bundesgerichts

4A _355/2013 vom 22. Oktober 2013 E. 4.2; 5C_244/2000 vom 9. Januar 2001 E. 5). Die
Beklagte war im vorliegenden Verfahren indes nicht durch einen externen Rechtsanwalt
vertreten, weshalb sie keinen Anspruch auf eine Parteientscha digung hat. Das Gericht
erkennt: 1.

Die Klage wird abgewiesen. 2.

In Gutheissung der Widerklage wird die Klagerin verpflichtet, der Beklagten
Fr. 8150.- - zu bezahlen . 3.

Das Verfahren ist kostenlos. 4 .

Der Beklagten wird keine Prozessentschadigung zugesprochen. 5 .

Zustellung gegen Empfangsschein an: - Rechtsanwalt Peter Egli - Allianz Suisse
Versicherungs-Gesellschaft AG - Eidgentssische Finanzmarktaufsicht FINMA 6 .

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit der Zustellung beim Bundesgericht
Beschwerde in Zivilsachen nach Art. 72 ff. in Verbindung mit Art. 90 ff. des Bundes
gesetzes Uber das Bundesgericht (BGG) eingereicht werden. Die Frist steht wahrend
folgender Zeiten still: vom siebenten Tag vor Ostern bis und mit dem siebenten Tag nach
Ostern, vom 15. Juli bisund mit dem 15. August sowie vom 18. Dezember bis und mit dem
2. Januar (Art. 46 BGG).

Die Beschwerdeschrift ist dem Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, zuzustellen.

Die Beschwerdeschrift hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweis mittel
und die Unterschrift der beschwerdefiihrenden Partei oder ihrer Rechtsvertretung zu
enthalten; der angefochtene Entscheid sowie die als Beweismittel angerufenen Urkunden
sind beizulegen, soweit die Partei sie in Handen hat (Art. 42 BGG).
Sozialversicherungsgericht des Kantons Zirich Die VorsitzendeDie Gerichtsschreiberin
PhilippMuraro

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



