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La demanderesse et recourante concluait a ce que son assurance de perte de gain soit
condamnée a lui verser les indemnités dues a concurrence de la durée maximale des prestations.
L’assurance avait cessé ses prestations sur la base d’une expertise privée selon laquelle la
demanderesse disposait d’une capacité de travail de 100 % alors que cette derniere invoquait
une expertise privée confirmant qu’elle était totalement incapable de travailler pendant la
période considérée. L’autorité précédente avait retenu que les deux expertises privées n’étaient,
en tant que telles, pas des moyens de preuve et qu’il incombait a la demanderesse de fournir la
preuve de son incapacité de travail selon I'art. 8 CC.

Devant le TF, la recourante invoque une violation de la maxime inquisitoriale sociale consacrée a
I'art. 247 al. 2 let. a CPC. Elle soutient qu’elle avait demandé la production du dossier Al devant
I'autorité précédente, dossier dans lequel figurait une expertise (officielle). Or, I'autorité aurait
dd étudier cette expertise Al et I'inviter a lui fournir les documents pertinents émanant de son
dossier Al.

Le TF considére que le tribunal n'est soumis qu'a une obligation d'interpellation accrue. Or,
comme sous |'empire de la maxime des débats, les parties doivent recueillir elles-mémes les
éléments du proces, le juge ne leur vient en aide que par des questions adéquates afin que les
allégations nécessaires et les moyens de preuve correspondants soient précisément énumérés. |
ne se livre en revanche a aucune investigation de sa propre initiative. Toutefois, lorsque les
parties sont représentées par un avocat, le tribunal peut et doit faire preuve de retenue, comme
dans un proceés soumis a la procédure ordinaire (cf. a ce sujet déja ATF 141 11l 569, c. 2.3.1 ss). En
I'espece, I'expertise Al retenait que la recourante ne pouvait plus ou que dans une moindre
mesure exercer I'activité exercée jusqu’ici. Cette estimation n’était pas motivée dans I'expertise,
étant donné que I'office Al ne devait déterminer que le taux de son invalidité (en I'espece de 16
% seulement) et non pas son incapacité de travail. Le TF considére que la recourante aurait da
motiver pourquoi elle ne pouvait plus ou que dans une moindre mesure exercer I'activité
exercée jusqu’ici, ceci d’autant plus que selon les conditions générales d’assurance, I’assureur
n’était tenu a prestations qu’a partir d’'une incapacité de travail de 25%. Selon le TF, on aurait
méme pu se poser la question de savoir s’il ne s’agissait pas d’une incapacité de longue durée
selon les conditions générales d’assurance (7 mois jusqu’a I'arrét des prestations) auquel cas la
recourante aurait dd, de surcroit, apporter la preuve qu’il ne s’agissait non seulement d’une
incapacité de travail, mais d’une incapacité de travailler dans toute autre activité
raisonnablement exigible. Au vu du taux d’invalidité de 16%, I'expertise Al n’aurait donc, dans
cette hypothese, livré aucun indice qui permettait a déduire que son taux d’incapacité de travail
était supérieur a 25%. En conclusion, il n’y avait pas de raison pour le tribunal d’interpeller la
recourante quant a son dossier Al, ce d’autant qu’elle bénéficiait de I'assistance judicaire et était
donc représentée par un avocat.

Auteur : Alexis Overney, avocat, Fribourg

Beschwerde gegen das Urteil des Versicherungsgerichts des Kantons Aargau, 3. Kammer, vom 25.
Oktober 2016.

Sachverhalt:

A.
A. (Klagerin, Beschwerdefiihrerin) arbeitete ab dem 4. April 2005 mit einem Pensum von 100 % als
Hilfsarbeiterin in der C. der D. AG (Arbeitgeberin). Im Rahmen dieses Arbeitsverhéltnisses war sie



zunachst bei der E. AG und seit 1. Januar 2014 bei der B. AG (Beklagte, Beschwerdegegnerin)
krankentaggeldversichert. Am 25. November 2013 kiindigte die Arbeitgeberin das Arbeitsverhaltnis
per 31. Januar 2014. Dieses endete zufolge Unterbruchs der zweimonatigen Kiindigungsfrist durch
die krankheitsbedingte Verhinderung der Klagerin an der Erbringung der Arbeitsleistung per 31. Juli
2014.

Die Klagerin war vom 20. bis 22. November 2013 und sodann ab 26. November 2013 zu 100 %
arbeitsunfahig. Nach Ablauf einer Wartefrist von 90 Tagen entrichtete ihr die Beklagte ab dem 21.
Februar 2014 Taggelder. Die Beklagte stellte ihre Taggeldleistungen mit Schreiben vom 16.
September 2014 per Ende September 2014 ein.

B.

Mit Klage beim Versicherungsgericht des Kantons Aargau beantragte die Klagerin, die Beklagte sei
kostenfallig zu verpflichten, ihr fir die Zeit vom 1. Oktober 2014 bis zum 30. November 2015
(nachtraglich gedndert: bis zum Erreichen der maximalen Leistungsdauer) die versicherten Taggelder
auszurichten. Weiter beantragte sie die unentgeltliche Rechtspflege, die ihr mit Verfiigung vom 5.
April 2016 gewahrt wurde. Mit Urteil vom 25. Oktober 2016 wies das Versicherungsgericht die Klage
ab.

C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragt die Beschwerdefiihrerin dem Bundesgericht, das Urteil des
Versicherungsgerichts sei kostenfillig aufzuheben und die Beschwerdegegnerin zu verpflichten, ihr
fir die Zeit ab 1. Oktober 2014 bis zum Erreichen der maximalen Leistungsdauer Taggelder
auszurichten. Auch fiir das bundesgerichtliche Verfahren stellt sie ein Gesuch um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege.

Es wurden keine Vernehmlassungen eingeholt.

Erwdgungen:

1.

Die Beschwerde in Zivilsachen ist ein reformatorisches Rechtsmittel (Art. 107 Abs. 2 BGG). Die
beschwerdefiihrende Partei darf sich deshalb nicht darauf beschrinken, die Aufhebung des
angefochtenen Entscheids zu beantragen, sondern muss einen Antrag in der Sache stellen (BGE 134
I 379 E. 1.3 S. 383; Urteil 4A_691/2015 vom 18. Mai 2016 E. 1.2, nicht publ. in: BGE 142 Ill 442).
Vorliegend wird im Beschwerdebegehren der zuzusprechende Betrag nicht beziffert. Die
Beschwerdefiihrerin verlangt aber wie (gemass gedndertem Rechtsbegehren) vor Vorinstanz
Taggelder ab 1. Oktober 2014 bis zum Erreichen der maximalen Leistungsdauer, wobei die Vorinstanz
diese Leistungen auf Fr. 45'139.40 bezifferte. Das Rechtsbegehren kann daher so ausgelegt werden,
dass die Beschwerdefiihrerin auch vor Bundesgericht die Zusprechung dieses Betrages fordert,
womit ein genigendes Rechtsbegehren vorliegt. Die Ubrigen Eintretensvoraussetzungen geben
keinen Anlass fir Bemerkungen.

2.

2.1. Die Vorinstanz stellte fest, es bestehe ein Krankentaggeld-Versicherungsvertrag, welcher einen
Anspruch auf Leistungen fir die wirtschaftlichen Folgen von Arbeitsunfdhigkeit infolge Krankheit
vermittle (Ziff. 1 der Allgemeinen Versicherungsbedingungen der Beschwerdegegnerin [nachfolgend:
AVB]). Gemass Ziff. 12.1 AVB werde ein Taggeld bei nachgewiesener Arbeitsunfahigkeit von
mindestens 25 % anteilsmassig entsprechend dem Grad der Arbeitsunfahigkeit ausgerichtet; bei
langer dauernder Arbeitsunfahigkeit werde das Taggeld bei einer Erwerbseinbusse von mindestens
25 % entsprechend dem Grad der Erwerbseinbusse ausgerichtet.
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2.2.In prozessualer Hinsicht erwog die Vorinstanz, es gehe um Leistungen aus einer
Zusatzversicherung zur sozialen Krankenversicherung. Bei solchen Streitigkeiten gelte im
gerichtlichen Verfahren " die gemassigte Untersuchungsmaxime und das Prinzip der
Rechtsanwendung von Amtes" wegen nach Art. 247 Abs. 2 lit. a ZPO.

Gemass Art. 8 ZGB habe die Beschwerdefiihrerin den Beweis fiir ihre Arbeitsunfahigkeit als
Voraussetzung fir den Taggeldanspruch zu erbringen. Im Zivilprozess wiirden Privatgutachten keine
Beweismittel darstellen. Arztliche Stellungnahmen, die von einer Partei eingeholt und in das
Verfahren eingebracht worden seien, hatten nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (BGE 141
Il 433 E. 2.6 S. 437; 140 lll 24 E. 3.3.3 S. 29, 16 E. 2.5 S. 24) als Parteigutachten die Qualitdt von
blossen Parteibehauptungen. Vorliegend habe der behandelnde Arzt, Dr. med. F., Oberarzt, G. AG,
eine volle Arbeitsunfahigkeit der Beschwerdefiihrerin aus psychiatrischer Sicht bis mindestens Ende
November 2015 bescheinigt mit folgenden Diagnosen: "Rezidivierende depressive Storung,
gegenwadrtig lang anhaltende mittelgradige Episode (ICD-10: F33.1). St.n. generalisierter
Angststorung (ICD-10: F41.1). Chronische Migrdane mit statusartigem Auftreten. Uns nicht genauer
bekannte degenerative Verdnderungen der Wirbelsaule (im Kantonsspital H. diagnostiziert und mit
Infiltrationen behandelt) ". Demgegeniiber bescheinige das von der Beschwerdegegnerin bei Dr.
med. |. eingeholte psychiatrische Gutachten vom 4. September 2014 eine volle Arbeitsfahigkeit aus
psychiatrischer Sicht mit folgenden Diagnosen: "Anhaltende somatoforme Schmerzstérung F 45.4.
Psychosoziale Belastungssituation, Arbeitslosigkeit Z 56. Migrationsproblematik Z 60.3". Bei beiden
Berichten handle es sich um blosse Parteibehauptungen, also keine Beweismittel im Sinn von Art.
168 ZPO. Mit Ausnahme des Beizugs der IV-Akten, auf welche die Parteien jedoch nur kurz und in
allgemeiner Weise verweisen wiirden, seien keine Beweisantrdage gestellt worden. Es liege daher
bezliglich der von der Beschwerdefiihrerin zu beweisenden Arbeitsunfahigkeit Beweislosigkeit vor,
weshalb die Klage abzuweisen sei.

3.

Zur Wiirdigung der beiden Gutachten durch die Vorinstanz dussert sich die Beschwerdefiihrerin
nicht. Sie rlgt aber eine Verletzung von Art. 247 Abs. 2 lit. a ZPO. Sie habe in der Replik vom 20. Mai
2016 den Beizug der IV-Akten verlangt und darauf hingewiesen, dass die Beschwerdefilihrerin im
Rahmen des IV-Verfahrens begutachtet worden sei. Mit Eingabe vom 13. Juli 2016 habe sie den
Vorbescheid der IV-Stelle des Kantons Aargau vom 7. Juli 2016 eingereicht und betont, in diesem
werde aufgrund der medizinischen Unterlagen davon ausgegangen, die Beschwerdefiihrerin konne
ihre bisherige Tatigkeit nicht mehr bzw. nur noch eingeschrankt ausiben. Die Eingabe vom 13. Juli
2016 werde im angefochtenen Urteil gar nicht berlicksichtigt. Die Vorinstanz ware zumindest
verpflichtet gewesen, das IV-Gutachten zu studieren sowie die Beschwerdefiihrerin zur Bezeichnung
der fiir ihre Klage relevanten Dokumente in den IV-Akten aufzufordern.

3.1.Nach dem Willen des Gesetzgebers ist das Gericht im Rahmen der sozialen
Untersuchungsmaxime gemadss Art. 247 Abs. 2 lit. a ZPO nur einer erhdhten Fragepflicht
unterworfen. Wie unter der Verhandlungsmaxime missen die Parteien selbst den Stoff beschaffen.
Das Gericht kommt ihnen nur mit spezifischen Fragen zur Hilfe, damit die erforderlichen
Behauptungen und die entsprechenden Beweismittel genau aufgezahlt werden. Es ermittelt aber
nicht aus eigenem Antrieb. Ist eine Partei durch einen Anwalt vertreten, kann und muss sich das
Gericht ihr gegeniiber wie bei Geltung der Verhandlungsmaxime zuriickhalten (BGE 141 Ill 569 E.
2.3.1 bis 2.3.3 mit Hinweisen).

3.2. An der von der Beschwerdefiihrerin angegebenen Stelle in der Replik wurde der Beizug der IV-
Akten beantragt und erwadhnt, die Beschwerdefiihrerin sei "im Rahmen des IV-Verfahrens Ende
April/anfangs Mai auch bereits in J. begutachtet [worden]. Anders als bei der Begutachtung durch
Frau Dr. med. I. fiihlte sie sich bei Herrn Dr. med. K. und Dr. med. L., M. ag, J., ernst genommen und
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angemessen behandelt". In der Eingabe vom 13. Juli 2016, mit welcher sie den Vorbescheid der IV-
Stelle vom 7. Juli 2016 einreichte, flihrte die Beschwerdefiihrerin sodann aus, in "Abweichung der
Einschatzung von Frau Dr. med. I. (...) gehe aus den medizinischen Unterlagen hervor, dass [sie] ihre
bisherige Tatigkeit nicht mehr bzw. nur noch eingeschrankt ausiiben" kénne. Sie bezog sich damit auf
die Formulierung im Vorbescheid der IV-Stelle. Dort wurde unter " Abklarungsergebnis
festgehalten, aus den medizinischen Unterlagen gehe hervor, dass die Beschwerdefiihrerin ihre
bisherige Tatigkeit als Mitarbeiterin C. seit November 2013" nicht mehr/nur noch eingeschrankt "
austiben konne. Die Auslbung einer korperlich angepassten Tatigkeit sei ihr jedoch ganztags
zumutbar mit einer Leistungseinschrankung von 20 %, welche durch vermehrten Pausenbedarf
begriindet sei. Aufgrund dessen wurde ein rentenausschliessender Invaliditatsgrad von 16 %
ermittelt.

Bevor ein Gericht Beweismittel wirdigt, bedarf es entsprechender Behauptungen der Parteien.
Wenn eine Partei anwaltlich vertreten ist, gilt dies wie erwdhnt im Grundsatz auch im
Anwendungsbereich der sozialen Untersuchungsmaxime. Der Begriff Arbeitsunfahigkeit im Recht der
Taggeldversicherung deckt sich nicht mit demjenigen der rentenrechtlichen Invaliditdt (BGE 114 V
281 E. 4b S. 288; Urteil 4A_471/2014 vom 2. Februar 2015 E. 6.3). Invaliditat ist die voraussichtlich
bleibende oder langere Zeit dauernde ganze oder teilweise Erwerbsunfahigkeit (Art. 8 Abs. 1 ATSG
[SR 830.1]). Entsprechend bezog sich der Vorbescheid der 1V-Stelle zur Invaliditat in diesem Sinn und
musste nicht bestimmen, in welchem Umfang die Arbeitsfahigkeit der Beschwerdeflhrerin in ihrer
bisherigen Tatigkeit eingeschrankt war, was denn auch die unbestimmte Formulierung "nicht
mehr/nur noch eingeschrankt"erklart. Es wéare daher an der Beschwerdefiihrerin gelegen,
darzulegen, welche Einschrankung der Arbeitsfahigkeit in Bezug auf die bisherige Tatigkeit sich aus
dem IV-Gutachten ergibt. Dies umso mehr, als gemass Ziff. 12.1 AVB nicht jede Arbeitsunfahigkeit zur
Begriindung eines Taggeldanspruchs geniigt, sondern eine Mindest-Arbeitsunfdhigkeit von 25 %
vorausgesetzt wird. Nachdem sodann gemadss derselben AVB-Ziffer bei ldanger dauernder
Arbeitsunfahigkeit der Taggeldanspruch nicht mehr von der Arbeitsunfihigkeit im bisherigen
Beruf, sondern von der Erwerbseinbusse, das heisst der Leistungseinschrankung in einer zumutbaren
anderen Tatigkeit (vgl. zu diesen beiden Begriffen Ziffer 3.4 AVB) abhdngt und die
Beschwerdefiihrerin im Zeitpunkt der Leistungseinstellung Ende September 2014 bereits Giber sieben
Monate Taggelder bezogen hatte, hatte sich auch die Frage gestellt, ob der Taggeldanspruch nicht
bereits eine Erwerbseinbusse von 25 % voraussetzt. Fir diesen Fall ergab sich aus dem Vorbescheid
der IV-Stelle und dem dort erwdhnten Invaliditdtsgrad von lediglich 16 % ohnehin kein Anhaltspunkt
dafiir, dass die Erwerbseinbusse in einer zumutbaren Tatigkeit Gber 25 % sein kdnnte und zum
Beweis hierfir das IV-Gutachten beizuziehen ware. Zusammenfassend ist festzustellen, dass
aufgrund der pauschalen Behauptungen der Beschwerdefiihrerin kein Anlass bestand, den
beantragten Beizug der IV-Akten anzuordnen bzw. das IV-Gutachten als Beweismittel zu wirdigen.
Nachdem der Beschwerdefiihrerin vorinstanzlich eine unentgeltliche Rechtsvertretung zur Verfligung
gestellt worden war, musste das Gericht diese auch nicht anhalten, diesbezligliche Behauptungen
aufzustellen resp. diese zu substanziieren. Die Beschwerde ist abzuweisen.

4,

Damit unterliegt die Beschwerdefiihrerin. lhre Beschwerde war in Anbetracht der Rechtsprechung
von vornherein offensichtlich aussichtslos, weshalb auch ihr Gesuch um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege fiir das bundesgerichtliche Verfahren abzuweisen ist. Dem Ausgang des
Verfahrens entsprechend wird die Beschwerdefihrerin dafiir kostenpflichtig (Art. 66 Abs. 1 BGG). Da
keine Vernehmlassung eingeholt wurde, schuldet sie keine Parteientschadigung.

SectionDispositif

Demnach erkennt das Bundesgericht:
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Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Das Gesuch der Beschwerdefiihrerin um Gewdahrung der unentgeltlichen Rechtspflege fiir das
bundesgerichtliche Verfahren wird abgewiesen.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 2'000.-- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

4,
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Versicherungsgericht des Kantons Aargau, 3. Kammer,
schriftlich mitgeteilt.



