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7. Auszug aus dem Urteil der |. zivilrechtlichen Abteilung i.S. A. gegen B. AG (Beschwerde in
Zivilsachen) 4A_424/2020 vom 19. Januar 2021

Regeste (de):

Art. 8 ZGB; Krankentaggeldversicherung; Beweis des Erwerbsausfalls bei Arbeitslosigkeit;
Vermutung der Erwerbstatigkeit.

Die tatsachliche Vermutung, dass eine arbeitslose Person ohne Krankheit erwerbstatig ware,
gilt nur dann, wenn die Arbeitsunfahigkeit vor Aussprechen der Kindigung eintrat (Bestatigung
der Rechtsprechung; E. 3.2 und 3.3).

Regeste (fr):

Art. 8 CC; assurance dindemnités journalieres en cas de maladie; preuve de la perte de gain
en cas de chdbmage; présomption de l'activité lucrative.

La présomption de fait selon laquelle, sans la maladie qui I'affecte, une personne sans emploi
exercerait une activité lucrative ne s'applique que si l'incapacité de travail est survenue avant
la signification du congé (confirmation de la jurisprudence; consid. 3.2 et 3.3).

Regesto (it):

Art. 8 CC; assicurazione di indennita giornaliera in caso di malattia; prova della perdita di
guadagno nel caso di disoccupazione; presunzione dell'attivita lucrativa.

La presunzione di fatto secondo cui una persona disoccupata eserciterebbe, senza la
malattia, un‘attivita lucrativa vale unicamente se lincapacita lavorativa é intervenuta prima che
sia stata data la disdetta (conferma della giurisprudenza; consid. 3.2 e 3.3).
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A. Der 1957 geborene A. (Versicherter, Klager, Beschwerdefuhrer) arbeitete seit dem 1. Juli 2008 als

Controller Sales Insurance bei der C. AG (Arbeitgeberin) und war in dieser Eigenschaft bei der B. AG
(Versicherin, Beklagte, Beschwerdegegnerin) kollektiv gegen die wirtschaftlichen Folgen
krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit versichert. Am 12. Februar 2018 kundigte die Arbeitgeberin
das Arbeitsverhéltnis unter Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist von sechs Monaten per Ende
August 2018. Mit Aufhebungsvereinbarung vom 19. Februar 2018 wurde der Versicherte mit Wirkung

ab 1. April 2018 freigestellt, und die Arbeitgeberin verpflichtete sich unter
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anderem zur Zahlung eines Pauschalbetrags an den Versicherten von brutto Fr. 219'500.-. Ab dem
27. Juli 2018 war der Versicherte wegen somatischer und psychischer Beschwerden vollstandig
arbeitsunféhig. Nach Ablauf der vertraglich vereinbarten Wartefrist von 90 Tagen richtete die
Versicherin Taggelder aus. Fir die Berechnung des Taggeldanspruchs ging sie davon aus, dass die
Verhéltnisse vor der Erkrankung massgebend seien, also die zuvor erfolgte Kiindigung mit Verlust der
Stelle. Es gebe keine Hinweise, wonach der Versicherte nach der Beendigung seines
Arbeitsverhaltnisses bei der C. AG einen neuen Arbeitgeber gehabt hatte, wenn er nicht krank
geworden ware. Der Versicherte ware also auch ohne Erkrankung arbeitslos geworden. Daher sei ihm
ein Schaden in der H6he der Taggelder der Arbeitslosenversicherung entstanden, ndmlich 70 % des
maximal arbeitslosenversicherungsrechtlich versicherten Jahreslohns von Fr. 148'200.-, ausmachend
Fr. 103'740.-. Dem opponierte der Versicherte und machte geltend, die Taggelder seien auf der Basis
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des bei der C. AG versicherten Verdienstes auszurichten.

B. Am 10. Mai 2019 reichte der Versicherte Klage ein beim Kantonsgericht Basel-Landschaft,
Abteilung Sozialversicherungsrecht. Er beantragte im Wesentlichen, die Versicherin sei zu
verpflichten, ihm Fr. 10'000.- nebst Zins zu bezahlen. Mit Urteil vom 10. Marz 2020 wies das
Kantonsgericht die Klage ab. Der Einzelrichter erwog, es sei unbestritten, dass der Klager nach der
Auflésung des Arbeitsverhédltnisses am 12. bzw. 19. Februar 2018, jedoch noch wahrend der
Kindigungsfrist bzw. noch vor der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses, erkrankt sei. Gemass BGE
141 [Il 241 seien im Fall von Arbeitslosigkeit zwei Fallkategorien zu unterscheiden: Verliere die
versicherte Person ihre Stelle zu einem Zeitpunkt, in welchem sie krankheitsbedingt bereits
arbeitsunféhig gewesen sei, so gelte die Vermutung, dass sie - wie schon vor ihrer Erkrankung -
erwerbstatig ware, wenn sie nicht erkrankt wéare. Erkranke die versicherte Person dagegen erst
nachdem sie arbeitslos geworden sei, misse sie nachweisen, dass sie ohne Krankheit mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit eine konkret bezeichnete Stelle angetreten hatte. Dieser
Leitentscheid lasse indes jene (dritte) Konstellation unbeantwortet, in welcher die versicherte Person
zwar nach ihrer Kundigung, aber noch vor Eintritt ihrer Arbeitslosigkeit, erkrankt sei. In diesem Fall
kdnne - so auch vorliegend - nicht von einer Arbeitslosigkeit im Zeitpunkt der Erkrankung gesprochen
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werden. Jedoch dlrfe auch nicht von einer Vermutung ausgegangen werden, dass der Versicherte -
hier der Kléger - ohne seine Erkrankung Uber die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses hinaus
erwerbstatig gewesen ware. Somit misste der Klager mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit
nachweisen kdénnen, dass er auch nach Ende August 2018 erwerbstatig gewesen ware. Dies gelinge
ihm nicht.

C. Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragt der Klager dem Bundesgericht im Wesentlichen, das
Urteil des Kantonsgerichts Basel-Landschaft sei kostenfallig aufzuheben und die Klage geméass den
im kantonalen Verfahren gestellten Rechtsbegehren zu schitzen. Das Bundesgericht weist die
Beschwerde ab. (Zusammenfassung)

Erwagungen
Aus den Erwégungen:

3. (...)

3.2 In BGE

141 11l 241 préazisierte das Bundesgericht seine Rechtsprechung zum Nachweis des Erwerbsausfalls
wie folgt: Beansprucht eine arbeitslose Person, die keinen Anspruch auf Taggelder der
Arbeitslosenversicherung hat, Krankentaggelder, so obliegt ihr der Beweis eines Erwerbsausfalls. Die
versicherte Person hat mithin eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit dafir nachzuweisen, dass sie
ohne Krankheit eine Erwerbstatigkeit ausiben wirde. Dies gilt namentlich, wenn sie im Zeitpunkt ihrer
Erkrankung bereits arbeitslos war. War die versicherte Person im Zeitpunkt ihrer Erkrankung noch
nicht arbeitslos, so profitiert sie von der tatsé&chlichen Vermutung, dass sie ohne Krankheit
erwerbstatig ware; die Versicherung kann diesbezliglich den Gegenbeweis antreten, der sich gegen
die Vermutungsbasis oder die Vermutungsfolge richten kann. Damit wurde die in der friheren
Rechtsprechung erwadhnte Vermutung aufgegeben, wonach die versicherte Person, die bei Eintritt der
Arbeitsunféhigkeit bereits arbeitslos war, auch weiterhin keine Erwerbstéatigkeit austiben werde. Das
Aufstellen einer solchen Vermutung sei missverstandlich, denn dadurch entstehe der falsche
Eindruck, der Versicherer trage die Beweislast fir den Erwerbsausfall. Vielmehr gehe es um die
Grundregel, wonach die versicherte Person mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit nachweisen misse,
dass sie ohne Arbeitsunfahigkeit eine Erwerbstatigkeit ausiben wirde (BGE 141 Ill 241 E. 3.2 S.
243 f.; Urteil 4A_360/2015 vom 12. November 2015 E. 6.2; vgl. auch ANDREA EISNER-KIEFER,
Privatversicherungsrecht, Wichtige Urteile, in: Strassenverkehrsrechts-Tagung 2016, S. 312;
Urteilsbesprechung von PORTMANN/RUDOLPH, ZBJV 154/2018 S. 74).
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In BGE 146 Ill 339 berief sich der Versicherte auf die Vermutung der weiteren Erwerbstétigkeit in
einer Situation, wo - wie vorliegend - die Arbeitsunfahigkeit eingetreten war, nachdem die Kindigung
ausgesprochen worden war, das Arbeitsverhdltnis aber noch andauerte. Dem folgte das
Bundesgericht nicht und stellte fest, aus der Rechtsprechung (BGE 141 IIl 241 E. 3.2.1 i.V.m. E.
3.2.3; zit. Urteil 4A_360/2015 E. 6.2 mit Hinweis auf das Urteil 9C_332/2007 vom 29. Mai 2008 E.
2.2 und 4) ergebe sich vielmehr, dass der Zeitpunkt der Kindigung massgebend sei fiir die
Anwendung der Vermutung. Der Versicherte kdnne sich somit (nur) auf die Vermutung der weiteren
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Erwerbstatigkeit berufen, wenn er arbeitsunfahig gewesen sei, bevor er durch Kiindigung seine Arbeit
verloren habe (Urteil 4A_563/2019 vom 14. Juli 2020 E. 5.3.2, nicht publ. in: BGE 146 IIl 339, aber
in: SVR 2021 KV Nr. 1 S. 1).

3.3 Mit dem zit. Urteil 4A_563/2019 wurde die vorliegende Frage somit entgegen der Auffassung des
Beschwerdefihrers beantwortet. Es handelt sich auch nicht um ein obiter dictum. Jedoch trifft zu,
dass die nicht zur Publikation vorgesehene Erwagung nicht weiter begrindet wurde und sich auch
nicht ohne Weiteres aus BGE 141 Ill 241 ergibt. Jedoch gelangt man auch bei einer vertieften
Begrindung zu keinem anderen Ergebnis, wie nachfolgend darzulegen ist.

Die in BGE 141 1ll 241 wiedergegebene und im Urteil 4A_138/2013 vom 27. Juni 2013 erstmals in
einem zivilrechtlichen Entscheid zitierte Praxis ergibt sich aus der sozialversicherungsrechtlichen
Rechtsprechung des Bundesgerichts (damals noch Eidgendssisches Versicherungsgericht [EVG])
zur freiwilligen Taggeldversicherung nach Art. 67 ff. KVG (zit. Urteil 4A_138/2013 E. 4.1 mit Hinweis
auf das zit. Urteil 9C_332/2007 E. 2.1 und das Urteil K 16/03 vom 8. Januar 2004 E. 2.3.2). Wahrend
in den hier zitierten sozialversicherungsrechtlichen Entscheiden nicht eindeutig erwahnt wird, dass es
auf den Kindigungszeitpunkt ankommt, wird im spéateren Urteil 9C_24/2013 vom 25. Méarz 2013 in E.
4 unmissverstandlich festgehalten, entscheidend sei, dass die Kiindigung im Zeitpunkt des Eintritts
der Arbeitsunfahigkeit noch nicht ausgesprochen wurde ("non & [ancora] stato pronunciato il
licenziamento"), das heisst, die Arbeitsunfahigkeit - ebenfalls wértlich im zitierten Entscheid - "in
ungekindigter Stellung" eintrete. Eine tatséchliche Vermutung beruht auf einer als durchgesetzt
gewerteten Lebenserfahrung (HANS PETER WALTER, in: Berner Kommentar, 2012, N. 473 zu Art. 8
ZGB; MARK SCHWEIZER,
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Beweiserleichterungen bei Beweisschwierigkeiten im schweizerischen Recht, in: Haftpflichtprozess
2016, S. 139). War jemand immer arbeitstatig und erkrankt dann, woraufhin ihm nach Ablauf des
Kindigungsschutzes gekindigt wird, spricht die Erfahrung daflr, dass dieses Arbeitsverhéltnis - ware
die Person nicht erkrankt - weitergefihrt worden ware. Die Vermutung indiziert also nicht bloss eine
weitere Erwerbstatigkeit im Allgemeinen, sondern eine solche im bisherigen Arbeitsverhéltnis zum
bisherigen Lohn. Nicht so, wenn die Krankheit bzw. die Arbeitsunfahigkeit eintritt, nachdem die
Klndigung erfolgte: In diesem Fall ist offensichtlich, dass das bisherige Arbeitsverhaltnis auch ohne
Erkrankung nicht weitergefiihrt worden wére. Allenfalls sprache auch hier die Lebenserfahrung dafir -
vor allem, wenn die geklindigte Person stets erwerbstédtig war -, dass sie nach Wiedererlangen der
Arbeitsfahigkeit erneut erwerbstétig sein wirde. Dass dies zum gleichen Lohn der Fall sein wirde,
lasst sich indes entgegen dem Beschwerdeflhrer nicht aus der Lebenserfahrung ableiten. Der
Beschwerdeflhrer erkannte dies und macht deshalb geltend, es kénne wie im Haftpflichtrecht fir den
hypothetischen Verdienst ohne Schadigung in einem ersten Schritt auf die Einkommenssituation vor
der Schéadigung zuriickgegriffen werden. Damit verkennt er jedoch, dass bei der Schadensberechnung
im Haftpflichtrecht (vgl. BGE 131 Il 360 E. 5.1 S. 363; BGE 129 Ill 135 E. 2.2 S. 141; BGE 116 |l
295 E. 3a/aa S. 296 f.) gerade deshalb vom bisherigen Einkommen ausgegangen werden kann, weil
ohne die Schadigung kein Anlass bestanden hatte, dass der Geschadigte dieses Einkommen nicht
(jedenfalls kurzfristig) weiter erzielt hatte, wéare er nicht geschadigt worden. Zu einem Bruch in der
Arbeitsbiographie, wie ihn vorliegend die Kiindigung bewirkt, kommt es in solchen Féllen nicht. Die
Vorinstanz ging somit zu Recht davon aus, dass keine tatsachliche Vermutung besteht, wonach der
Beschwerdeflhrer bei Eintritt der Arbeitsunfahigkeit nach erfolgter Kiindigung das bisherige
Einkommen kiinftig weiterhin erzielt hatte.



