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Un assuré requiert le versement d’indemnités journaliéres de son assureur perte de gain en cas
de maladie en raison d’une incapacité de travail et de gain survenue un mois aprés son
engagement. |l souffre d’un trouble schizo-affectif qui avait déja causé une incapacité de travail
deux ans auparavant.

En vertu de I'art. 9 LCA, le contrat d’assurance est nul sous réserve des cas prévus a I'art. 100
al. 2 LCA si, au moment ou il a été conclu, le risque avait déja disparu ou si le sinistre était déja
survenu. A I’ATF 142 11l 671, le TF a relevé qu’en matiere d’assurance perte de gain en cas de
maladie, l'incapacité de travail est généralement considérée comme cas d’assurance et
I'incapacité de gain — respectivement I'incapacité de travail — comme événement assuré. Le TF ne
qualifie pas la maladie en tant que telle comme cas d’assurance, mais seulement I'incapacité
de travail (c. 2.1). Par conséquent, I'événement assuré ne survient que lorsqu’une maladie
entraine une incapacité de travail.

Il ressort du message concernant la LCA (FF 1904 | 311) que I'assureur a toute liberté pour fixer
I’étendue et les conditions de sa responsabilité. L’assureur seul est a méme d’apprécier si et dans
quelles conditions les risques dont la probabilité ne peut étre calculée peuvent étre compris dans
I’'assurance. Mais I'assureur doit indiquer d’une maniére claire et non équivoque les risques dont
il n’entend pas étre chargé. Ainsi, le risque assuré ne peut pas étre déterminé indépendamment
du contrat d’assurance. Au contraire, il y a tout d’abord lieu d’interpréter le contrat d’assurance
pour savoir quel est le risque assuré. Il faut ensuite examiner si ce risque (respectivement
I’événement assuré) était déja survenu au moment de la conclusion du contrat, auquel cas le
contrat est nul (c. 2.2).

En I'espece, la police d’assurance collective prévoit notamment que les maladies préexistantes
sont assurées sous réserve des exclusions contenues dans les conditions générales d’assurance. Il
en découle que, dans le calcul de ses primes, I'assureur a tenu compte du fait qu’'une maladie
préexistante pouvait déclencher des prestations de sa part. L'événement assuré n’est donc pas la
survenance de la maladie, mais bien la survenance d’une incapacité de travail liée a une maladie,
indépendamment de la question de savoir quand cette derniére a été diagnostiquée ou s’est
manifestée pour la premiere fois (c. 2.3). Au vu de ce qui précéde, le TF a admis le recours de
I’assuré et renvoyé la cause au TC pour complément d’instruction.
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Beschwerde gegen das Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Zirich, I. Kammer, vom 22.
September 2016.

Sachverhalt:
A.

A. (Versicherter und Beschwerdefiihrer) war vom 7. April bis 9. Mai 2014 fiir die Gesellschaft C.
GmbH (Arbeitgeberin) als Fassadenisoleur tatig und als deren Angestellter bei der B. AG
(Versicherung und Beschwerdegegnerin) nach dem Versicherungsvertragsgesetz (VVG; SR 221.229.1)
krankentaggeldversichert. Per 9. Mai 2014 wurde das Arbeitsverhaltnis aufgelést. Vom 15. Mai bis
16. Juli 2014 wurde der Versicherte wegen einer schizoaffektiven Storung stationar behandelt.
Dieselbe Krankheit war schon vor seiner Anstellung aufgetreten. Am 24. Juni 2014 meldete die
Arbeitgeberin der Versicherung die psychische Erkrankung des Versicherten und dessen ganztagige
Absenz ab dem 9. Mai 2014. Die Versicherung lehnte ihre Leistungspflicht mit der Begriindung ab,



eine Arbeitsunfahigkeit sei erst nach Erléschen des Versicherungsschutzes ausgewiesen, da sie erst
am 15. Mai 2014 attestiert worden sei und eine solche gemadss den Versicherungsbedingungen
rickwirkend héchstens 3 Tage vor der ersten drztlichen Konsultation akzeptiert werden kdnne.

Mit Eingabe vom 13. Marz 2015 erhob der Versicherte Klage beim Sozialversicherungsgericht des
Kantons Zirich. Er verlangte im Wesentlichen von der Versicherung Fr. 41'676.--, entsprechend den
Taggeldanspriichen vom 11. Juni 2014 bis zur Klageeinleitung (276 Tage a Fr. 151.--), nebst Zins seit
mittlerem Verfall. Zudem sei die Versicherung zu verpflichten, die Taggelder auch in Zukunft bis zur
Heilung oder der Ausschopfung des Taggeldanspruches von 730 Tagen zu erbringen, zuzlglich Zins
seit dem mittleren Verfall bis zur Ausrichtung der Taggelder. Mit Urteil vom 22. September 2016 wies
das Sozialversicherungsgericht die Klage ab. Es kam mit Blick auf das Riickwartsversicherungsverbot
(Art. 9 VVG) zum Schluss, der Vertrag sei in Bezug auf die aufgetretene Krankheit teilnichtig.

C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragt der Versicherte dem Bundesgericht, das Urteil des
Sozialversicherungsgerichts aufzuheben, und er wiederholt die Begehren aus dem kantonalen
Verfahren. Die Beschwerdegegnerin schliesst auf kostenfallige Abweisung der Beschwerde, soweit
darauf einzutreten sei, wahrend das Sozialversicherungsgericht auf Vernehmlassung verzichtet hat.

Erwdgungen:

Die Vorinstanz hat Uber den vom Beschwerdefiihrer gestiitzt auf das VVG geltend gemachten
Anspruch als einzige kantonale Instanz im Sinne von Art. 7 ZPO geurteilt. Damit ist die Beschwerde in
Zivilsachen zuldssig (Art. 74 Abs. 2 lit. b BGG).

2.

Gemass Art. 9 VVGist ein Versicherungsvertrag u.a. nichtig, wenn bei Vertragsschluss das
befiirchtete Ereignis bereits eingetreten ist. Die Vorinstanz hielt fest, der Beschwerdefliihrer habe
unstrittig bereits vor seiner Anstellung bei der Arbeitgeberin an einer schizoaffektiven Stérung
gelitten und sei bereits vom 26. Juli bis 12. September 2012 und vom 23. September bis am 12.
Oktober 2012 stationar behandelt worden, weshalb bereits eine Arbeits- und Erwerbsunfihigkeit
aufgrund derselben Krankheit bestanden habe. Daher sei der Vertrag in Bezug auf diese Krankheit als
teilnichtig anzusehen.

2.1. Das Bundesgericht hat in seiner jlngsten Rechtsprechung festgestellt, dass es bei
Krankentaggeldversicherungen bislang Uberwiegend die Arbeitsunfiahigkeit als Versicherungsfall
betrachtet und als beflirchtetes Ereignis die geltend gemachte Erwerbsunfahigkeit beziehungsweise
die Arbeitsunfiahigkeit angesehen hat (BGE 142 Ill 671E. 3.6 S. 677 mit zahlreichen Hinweisen;
kritisch: STEPHAN FUHRER, Anmerkungen zu privatversicherungsrechtlichen Entscheidungen des
Bundesgerichts, in: HAVE 2016 S. 451 ff.). Das Bundesgericht qualifizierte nicht die Krankheit als
jeweiligen Versicherungsfall, sondern erst die Arbeitsunfahigkeit (BGE 142 Il 671 E. 3.6 und 3.7.3 mit
Hinweisen; zustimmend: KARIN FRIEDLI, Eintritt des beflirchteten Ereignisses in der
Krankentaggeldversicherung, in: ius.focus Februar 2017 Heft 2), wobei der Versicherungsfall als
Verwirklichung der Gefahr, gegen welche die Versicherung abgeschlossen worden ist, definiert wird
(BGE 142 111 671 E. 3.6 S. 677).



2.2. Die Versicherung dient der rationellen Verteilung der Schaden auf eine grosse Anzahl gleichartig
bedrohter Personen (Botschaft vom 2. Februar 1904 zu dem Entwurfe eines Bundesgesetzes Uber
den Versicherungsvertrag [nachfolgend: Botschaft VVG], BBI 1904 | 259 Ziff. C.3a). Wahrend der
Eintritt des beflirchteten Ereignisses fir den einzelnen Bedrohten stets ein unberechenbarer Zufall
ist, beruht die Versicherung auf der Erfahrung, dass bei einer grossen Anzahl gleichartig bedrohter
Personen (Risiken) das Verhaltnis der Geschadigten zu den Gefdhrdeten nur innerhalb enger Grenzen
zu schwanken pflegt (Botschaft VVG, BBI 1904 | 260 Ziff. C.3a). Der Versicherer bestimmt anhand von
statistischen Beobachtungsresultaten die Wahrscheinlichkeit des Eintrittes des beflirchteten
Ereignisses (vgl. Botschaft VVG, BBl 1904 | 259 f. Ziff. C.3a) und setzt gestiitzt darauf die Nettopramie
fest, das rechnungsmaissige Aquivalent des versicherten Risikos (Botschaft VVG, BBl 1904 | 260 Ziff.
C.3a). Der Versicherer haftet, sofern das VVG nicht anders bestimmt, fiir alle Ereignisse, welche die
Merkmale der Gefahr, gegen deren Folgen Versicherung genommen wurde, an sich tragen, es sei
denn, dass der Vertrag einzelne Ereignisse in bestimmter, unzweideutiger Fassung von der
Versicherung ausschliesst (Art. 33 VVG). Das Gesetz lasst dem Versicherer grundsatzlich freie Hand,
Umfang und Voraussetzungen seiner Haftpflicht zu fixieren (Botschaft VVG BBI 1904 | 288 Ziff. D.l.4b
zu Art. 32 E-VVG; Urteil des Bundesgerichts 4A_153/2015 vom 25. Juni 2015 E. 4.1 mit Hinweisen).
Der Versicherer allein vermag zu ermessen, ob und unter welchen Voraussetzungen
Gefahrsereignisse, deren Gesetzmassigkeit nicht kontrollierbar ist, in die Versicherung
eingeschlossen werden konnen (Botschaft VVG BBI 1904 | 289 Ziff. D.l.4b zu Art. 32 E-VVG). Das
versicherte Risiko kann daher nicht losgeldst vom konkreten Versicherungsvertrag bestimmt werden.
Vielmehr muss zunachst durch Auslegung des konkreten Versicherungsvertrages ermittelt werden,
was das versicherte Risiko darstellt (vgl. BGE 142 Ill 671 E. 3.9 S. 682). Danach ist zu priifen, ob dieses
Risiko beziehungsweise das befiirchtete Ereignis bei Vertragsschluss bereits eingetreten war, und der
Vertrag daher gegen Art. 9 VVG verstosst.

2.3.Die Police der zu beurteilenden Kollektiv-Krankenversicherung halt unter dem Titel
"Versicherungsschutz" und dem Untertitel "Versicherte Personen und Leistungen" unter anderem
fest: "Vorbestandene Krankheiten sind vorbehdltlich der Ausschlisse in den Allgemeinen
Bedingungen (AB) versichert." Bereits daraus ergibt sich, dass die Versicherung vorbehiltlich dieser
Ausschlisse im Rahmen der versicherungstechnischen Kalkulation bei der statistischen
Wahrscheinlichkeit des Eintritts des Versicherungsfalles die Moglichkeit eingerechnet hat, dass auch
eine vorbestandene Krankheit die Leistungspflicht auslésen kann. Das bei Vertragsschluss
befiirchtete Ereignis ist mithin nicht das Auftreten der Krankheit, sondern das Auftreten einer
krankheistbedingten Arbeitsunfahigkeit, unabhéngig davon, wann die Krankheit diagnostiziert wurde
oder sich erstmals manifestiert hat. Das verdeutlicht Art. 4 AB, der in Ziff. 2 lit. a folgenden zeitlich
begrenzten Ausschluss statuiert:

"Krankheiten und Unfille, welche bei Beginn des Vertrages oder bei Arbeitsantritt (nach
Beginn des Vertrages) bereits eine ganze oder teilweise Arbeitsunfidhigkeit bewirken, bleiben
von der Versicherung ausgeschlossen, bis die versicherte Person ihre Arbeitsfdhigkeit
vollstéindig wieder erlangt hat. Die Arbeitsaufnahme beim Versicherungsnehmer im Rahmen
des arbeitsvertraglich vereinbarten Beschdftigungspensums gilt nur dann als vollstindige
Wiedererlangung der Arbeitsfihigkeit, wenn dieses Beschdftigungspensum 100% betrdiigt und
die versicherte Person mindestens wéihrend 20 Tagen ohne Unterbruch voll arbeitsféhig ist. "

2.3.1. Nach dieser Bestimmung ist das befiirchtete Ereignis nicht die Erkrankung als solche, die zu
einer Arbeitsunfahigkeit fiihrt, sondern der wahrend der Vertragsgeltung eintretende
krankheitsbedingte Verlust der vollen Arbeitsfahigkeit, unabhdngig davon, wann die Krankheit
aufgetreten ist und ob sie friiher bereits einmal die Arbeitsfahigkeit beeintrachtigt hat. Dieses Risiko
ist, da es Riickfalle einschliesst, hoher als dasjenige, dass eine gesunde Person nach Arbeitsantritt
erkrankt und infolge der Krankheit erstmals arbeitsunfahig wird. Das bedeutet aber lediglich, dass fir
die Berechnung der Eintrittswahrscheinlichkeit und die Festsetzung der Pramien fiir beide Falle nicht



dieselben statistischen Grundlagen verwendet werden kénnen. Da nach dem klaren Sinn von Art. 4
Ziff. 2 lit. a AB nicht die Krankheit als solche, sondern die Arbeitsunfihigkeit (soweit sie
krankheitsbedingt ist) das versicherte Risiko darstellt, liegt keine Riickwartsversicherung vor.

2.3.2. Dass sich das versicherte Risiko zuvor bereits einmal verwirklicht hatte, andert nichts. Der
Beschwerdefiihrer leitet seinen Anspruch aus einer behaupteten erneuten Arbeitsunfahigkeit ab 9.
Mai 2014 ab. Fir einen Deckungsausschluss wird nach Art. 4 Ziffer. 2 lit. a AB vorausgesetzt, dass die
Krankheit bei Arbeitsantritt bereits eine ganze oder teilweise Arbeitsunfiahigkeit bewirkt hat, dass
also der Beschwerdefiihrer am 7. April 2014 (zumindest teilweise) arbeitsunfdhig war. Das
beflirchtete Ereignis, der krankheitsbedingte Verlust einer zuvor gegebenen vollen Arbeitsfahigkeit,
war bei Arbeitseintritt am 7. April 2014 (trotz der Rickfallgefahrdung) zukiinftig und ungewiss. Art. 9
VVG ist daher nicht anwendbar.

2.4. Die Frage, ob der Beschwerdefiihrer Anspruch auf Taggelder hat, ist damit nicht geklart, da die
Beschwerdegegnerin ihre Leistungspflicht nicht nur mit Blick auf Art. 9 VVG bestritten hat. Auf diese
Vorbringen ist die Vorinstanz aber nicht eingegangen. Die Beschwerde ist daher teilweise
gutzuheissen, der angefochtene Entscheid aufzuheben und die Sache zu neuer Entscheidung an die
Vorinstanz zurlickzuweisen. Da der Beschwerdefiihrer vor Bundesgericht im wesentlichen Punkt
obsiegt, wird die Beschwerdegegnerin kosten- und entschadigungspflichtig.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen, der angefochtene Entscheid aufgehoben und die Sache
zu neuer Entscheidung an das Sozialversicherungsgericht zurlickgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 5'000.-- werden der Beschwerdegegnerin auferlegt.

3.
Die Beschwerdegegnerin hat den Beschwerdefiihrer fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr.
6'000.-- zu entschadigen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Sozialversicherungsgericht des Kantons Zirich, I. Kammer,
schriftlich mitgeteilt.



