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KANTON GERICHTE VERWALTUNGSGERICHT Marktgasse 4, Postfach 1244, 6371 Stans
NIDWALDEN Tel. 041 618 79 70, www.nw.ch
SV 22 26 Urteil BGer 9C_583/2024 vom 26.5.2025/Abweisung (Publ.)

Entscheid vom 6. Mai 2024
Sozialversicherungsabteilung

Besetzung Vizeprasidentin Barbara Brodmann, Vorsitz,
Verwaltungsrichter Sepp Schnyder,
Verwaltungsrichter Stephan Zimmerfli,
Gerichtsschreiber Reto Rickenbacher.

Verfahrensbeteiligte A.

vertreten durch Rechtsanwalt Patrick Wagner,
Schmid & Hermann Rechtsanwalte, Lange Gasse 90,
4052 Basel,

Klager / Widerbeklagter,
gegen
Generali Personenversicherungen AG,

Soodmattenstrasse 10, Postfach, 8134 Adliswil,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Gerhard Stoessel,
Kohlrainstrasse 10, 8700 Kisnacht,

Beklagte / Widerklagerin.

Gegenstand Forderung aus einer gebundenen Vorsorgeversicherung;

Klage vom 12. August 2022 /
Widerklage vom 14. Dezember 2022.
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Sachverhalt:

A.

A.__ («Klager») schloss per 1. Dezember 2005 bei der Generali Personenversicherungen AG
(«Beklagte») eine auf ihn lautende gebundene Vorsorgeversicherung «Investment Plan
PLUS» (Policen-Nr. __ ) mit einer Laufzeit von 35 Jahren und einer Jahrespramie von
Fr. 6'192.10 ab. Diese sah als Leistungen bei Erwerbsunfahigkeit eine monatliche Rente von
Fr. 2'400.— (ab dem 721. Tag) sowie Pramienbefreiung (ab dem 31. Tag) vor (klag.-Bel.2;
anwendbare allgemeine und ergdnzende Versicherungsbedingungen klag.-Bel. 3 — 6, vgl.
amtl. Bel. 1 Rz. 2 und amtl. Bel. 7 Ziff. 2).

Im gleichen Zeitraum schloss der Klager weitere Versicherungen ab: Bei Vaudoise Versiche-
rungen schloss er eine auf ihn lautende Verkehrs-Unfallversicherung mit Versicherungsbeginn
am 20. Oktober 2005 und einer Jahrespramie von Fr. 250.— ab (Leistungen: Todesfall
Fr. 250'000.—; dauernde ganzliche Invaliditat Fr. 500'000.—; STA-act. 10.3.11 f.). Bei der
Schweizerischen National-Versicherungs-Gesellschaft AG schloss er eine auf ihn lautende
Unfallversicherung fur Erwachsene mit Versicherungsbeginn am 9. Dezember 2005 und einer
Jahrespramie von Fr. 850.30 ab (Leistungen: Invaliditat: Fr. 200'000.—; Taggeld Fr. 40.—;
Spitaltaggeld Fr. 100.— sowie Heilungskosten; STA-act. 7.9.6 1.). Bei der Zirich Versicherungs-
Gesellschaft schloss er eine Motorwagenversicherung fir die Personenwagen Renault Espace
und Opel Corsa mit den Wechselkontrollschildern _  mit Vertragsbeginn am
3. Oktober 2005 und einer Nettojahrespramie von Fr. 735.80 ab (Leistungen fir alle Insassen:
Todesfall Fr. 200'000.—; Invaliditat Fr. 200'000.— sowie Heilungskosten; STA-act. 10.3.9 f.).
Ebenfalls bei Zirich Versicherungs-Gesellschaft schloss er eine weitere Motorwagenversiche-
rung fur die Personenwagen Ford Escort mit den Kontrollschildern __ mit Vertragsbeginn am
24. November 2005 und einer Nettojahrespramie von Fr. 1'391.80 ab (Leistungen fiir alle In-
sassen: Todesfall Fr. 200'000.—; Invaliditat Fr. 200'000.—; Taggeld Fr. 300.—; Spitaltaggeld
Fr. 200.—sowie Heilungskosten; STA-act. 10.9.166 ff.).

B.

Am 31. Méarz 2006 meldete sich der Klager bei der Beklagten zum Bezug von Leistungen
wegen Erwerbsunfahigkeit. Er gab an, bei einem Autounfall am 12. Marz 2006 um circa
15:15 Uhr in X.___ein Schleudertraume sowie Verletzungen an Kopf, Hals, Schultern und Ru-
cken erlitten zu haben (bekl.-Bel. 18). In der Folge wurden umfangreiche Abklarungen zum

Gesundheitszustand des Klagers getatigt.
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Die Beklagte und weitere Versicherer haben den Klager vom 15. November 2006 bis zum
13. September 2007 mehrfach observieren lassen (STA-act. 7.23.6 ff.; STA-act. 10.1.1 ff,;
STA-act. 10.10.22 ff.).

D.

Gegen den Klager und seine Ehefrau wurde ein Strafverfahren eingeleitet. Im Rahmen dieses
Strafverfahrens wurden die beiden zwischen dem 21. Mai 2008 und 17. Juli 2008 mehrfach
mittels Videokamera Uberwacht (STA-act. 7.3.1.15 ff.). Zudem wurde am 20. Oktober 2012 an
ihrem Wohnort eine Hausdurchsuchung durchgefiihrt (STA-act. 2.1.16 ff.; STA-act. 7.1.14 ff,;
STA-act. 10.4 f.). Gestltzt auf die dabei erstellten bzw. sichergestellten Foto- und Videoauf-
nahmen liess die Staatsanwaltschaft Nidwalden bei der asim Versicherungsmedizin («asim»),
dem Kompetenzzentrum des Universitatsspitals Basel flir Gutachten bei Versicherungs- und
Haftpflichtfallen, ein Gutachten zur Arbeitsfahigkeit des Klagers vom 12. Marz 2006 bis Ende
2008 erstellen. Das Gutachten wurde am 15. November 2019 erstattet (STA-act. 9.3.47 ff.).
Die Staatsanwaltschaft schloss das Vorverfahren mit dem Strafbefehl vom 16. November 2020
ab, mit dem sie den Klager des vollendenten und teilweise versuchten Betruges fur schuldig
erklarte (STA-act. 1.15 ff.). Nachdem der Klager dagegen Einsprache erhoben hatte, Giberwies
sie den Strafbefehl als Anklage dem Kantonsgericht Nidwalden. Dieses sprach den Klager mit
Urteil vom 13. August 2021 von samtlichen Vorwirfen frei. Das Urteil wurde im Dispositiv er-
offnet; keine der Parteien erhob ein Rechtsmittel oder verlangte eine schriftliche Urteilsbegrin-

dung, weshalb das Urteil rechtskraftig wurde (klag.-Bel. 96).

E.

Die Beklagte war mit Schreiben vom 17. Dezember 2015 gestutzt auf Art. 40 VVG
(SR 221.229.1) per Schadensdatum (12. M&rz 2006) vom Versicherungsvertrag mit dem Kla-
ger zuriickgetreten und mitgeteilt, sie wirde keine Leistungen erbringen (ihm allerdings den
Ruckkaufswert erstatten). Sie begrindete den Rucktritt damit, insbesondere die diversen pri-
vaten und polizeilichen Observationen hatten klar aufgezeigt, dass die vom Klager geklagten
Beschwerden nicht seinem effektiven Gesundheitszustand entsprechen wirden. Es erscheine
offensichtlich, dass der Klager seinen tatséchlichen Gesundheitszustand zum Zwecke der
Tauschung verschwiegen habe, um Leistungen aus seiner Lebensversicherungspolice zu er-
halten (klag.-Bel 93).
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Am 12. August 2022 reichte der Klager gegen die Beklagte eine Teilklage beim Verwaltungs-
gericht des Kantons Nidwalden ein und stellte die folgenden Antrage (amtl. Bel. 1):

«1  Es sei die Beklagte zu verpflichten, den Vorsorgeversicherungsvertrag mit der Policen-Nr. __ per 12.
Mérz 2006 wieder in Kraft zu setzen und ihn ab dann uneingeschrankt mit allen gegenseitigen Rechten
und Pflichten weiterzufiinren und dem Klager weiterhin die vereinbarte Versicherungsdeckung zu ge-
wahren.

2.  Es seifestzustellen, dass der von der Beklagten mit Schreiben vom 17. Dezember 2015 gestutzt auf
Art. 40 VVG erklarte Vertragsrlcktritt rechtswidrig, eventualiter nichtig war.

3. Es sei die Beklagte zu verpflichten, dem Klager CHF 565710.00 nebst Zins zu 5 % p.a. ab dem
1. August 2022 (Teil der ab 12. Marz 2006 falligen Forderung auf Erwerbsunfahigkeitsrente aus der
gebundenen Vorsorgeversicherung mit der Policen-Nr. 50'487'025 sowie einen Anteil des entstande-
nen Verspatungsschadens) zu bezahlen.

4.  Es seidie Beklagte zu verpflichten, dem Kl&ger mit Wirkung ab dem 11. April 2006 und bis auf weiteres
eine 100%ige Pramienbefreiung zu gewahren.

5. Esseidavon Vormerk zu nehmen, dass es sich bei der vorliegenden Klage um eine Teilklage (Teil der
ab 12. Marz 2006 falligen Forderung auf Erwerbsunfahigkeitsrente aus der gebundenen Vorsorgever-
sicherung mit der Policen-Nr. 50'487'025 sowie einen Anteil des entstandenen Verspatungsschadens)
handelt und dass gegentiber der Beklagten weitere Forderungen aus der gebundenen Vorsorgeversi-
cherung Police-Nr. 50'487'025 vorbehalten bleiben.

6. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zuziiglich MWST zulasten der Beklagten.»

In prozessualer Hinsicht beantragte der Klager zudem, es sei eine Offentliche Verhandlung

durchzufiihren und es sei der Klager personlich zu befragen.

G.

Die Beklagte reichte am 15. Dezember 2022 ihre Klageantwort ein, in der sie die kostenfallige

Klageabweisung beantragte. Gleichzeitig erhob sie Widerklage und stellte die folgenden An-

trage (amtl. Bel. 7):

«1  Der Klager/Widerbeklagte sei zu verpflichten, der Beklagten/Widerklagerin CHF 11'696 zu bezahlen
(Rickerstattung von Leistungen), nebst Zins zu 5% seit 09.11.2016.

2. Der Klager/Widerbeklagte sei zu verpflichten, der Beklagten/Widerklagerin CHF 39'053 zu bezahlen
(Ersatz Observationskosten), nebst Zins zu 5% seit 09.11.2016.

3. Unter Kosten- und Entschédigungsfolgen (incl. MWST) zu Lasten des Klagers/Widerbeklagten.»
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H.

Am 27. Marz 2023 erstattete der Klager seine Replik/Widerklageantwort. Er hielt an seinen
Antragen in der Klage fest und beantragte, auf die Widerklage sei nicht einzutreten, eventua-
liter sei sie abzuweisen, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Beklagten
(amtl. Bel. 10).

I.
Die Beklagte reichte am 7. Juli 2023 ihre Duplik/Widerklagereplik ein und hielt an ihren in der

Klageantwort und Widerklage gestellten Antragen fest (amtl. Bel. 16).

Jl
Am 19. Oktober 2023 reichte der Klager seine Widerklageduplik ein und hielt an seinen bishe-
rigen Antragen fest (amtl. Bel. 20).

K.

Die Verfahrensleitung teilte den Parteien mit Schreiben vom 31. Oktober 2023 mit, aus ihrer
Sicht sei die Befragung des Klagers fiir die Ermittlung des Sachverhalts nicht notwendig, und
ersuchte den Klager um Mitteilung innert Frist, ob am Antrag auf Durchfihrung einer 6ffentli-
chen Verhandlung festgehalten wird (amtl. Bel. 21). Der Klager teilte am 2. November 2023

mit, dass er an diesem Antrag festhalt (amtl. Bel. 22).

L.
Mit Editionsgesuchen vom 6. November 2023 edierte die Verfahrensleitung des Verwaltungs-
gerichts Nidwalden die IV-Akten sowie die Strafakten betreffend den Klager (amtl. Bel. 23 1.).

M.

Mit Verfiigung vom 4. Dezember 2023 wurden die Parteien auf Montag, 11. Marz 2024, zur
offentlichen Verhandlung vorgeladen, wobei sie aufgefordert wurden, personlich zu erschei-
nen. Gleichzeitig wurde ihnen die Besetzung des Verwaltungsgerichts bekanntgegeben (amtl.
Bel. 26A).

N.
Mit Verfigung vom 8. Marz 2024 musste die Verhandlung wegen krankheitsbedingter Verhin-

derung des beklagtischen Rechtsvertreters abzitiert werden. Den Parteien wurde mitgeteilt, es
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werde zeitnah ein neuer Verhandlungstermin festgesetzt. Gleichzeitig wurde dem Klager unter
Verweis auf das Schreiben vom 31. Oktober 2023 mitgeteilt, nach Auffassung der Verfahrens-
leitung kdnne auf eine miundliche Verhandlung verzichtet werden und er wurde innert Frist um
Mitteilung gebeten, falls er inzwischen gleicher Meinung sei (amtl. Bel. 29 — 32). Mit Schreiben
vom 8. Méarz 2024 teilte der Klager mit, er schliesse sich dieser Meinung der Verfahrensleitung
an und ziehe den Antrag auf Durchfihrung einer Verhandlung zurtick (amtl. Bel. 33).

0.

Den Parteien wurde mit Verfligung vom 14. Marz 2024 mitgeteilt, nachdem der Klager den
Antrag auf Durchfiihrung einer Verhandlung zuriickgezogen habe, werde die Streitsache an
der nachsten Sitzung der Sozialversicherungsabteilung beraten und beurteilt. Ihnnen wurde zu-
dem Frist angesetzt, um eine Kostennote einzureichen (amtl. Bel. 36). Sie reichten ihre Kos-
tennoten am 19. Méarz 2024 (Beklagte; amtl. Bel. 36A) und am 22. Marz 2024 (Klager; amtl.
Bel. 36B) ein.

PI

Mit Eingabe vom 26. April 2024 wies die Beklagte auf einen neuen Bundesgerichtsentscheid
hin (amtl. Bel. 37). Diese Eingabe wurde dem Klager mit Schreiben vom 29. April 2024 zur
Kenntnisnahme zugestellt (amtl. Bel. 38). Eine weitere Eingabe ging nicht ein, womit der

Rechtsschriftenwechsel definitiv abgeschlossen war.

Q.

Die Sozialversicherungsabteilung des Verwaltungsgerichts Nidwalden hat die vorliegende Be-
schwerdesache anlasslich ihrer Sitzung vom 6. Mai 2024 in Abwesenheit der Parteien beraten
und beurteilt. Auf die Ausfuhrungen der Parteien wird, soweit erforderlich, in den Erwagungen

eingegangen.
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Erwagungen:

1.
1.1

Der Klager hat bei der Beklagten als Versicherungseinrichtung eine gebundene Selbstvor-
sorge nach Art. 82 Abs. 1 lit. a BVG abgeschlossen (klag.-Bel. 2 ff.). Sich daraus ergebende
Streitigkeiten fallen in die Zustandigkeit des kantonalen Berufsvorsorgegerichts (Art. 73 Abs. 1
lit. b BVG). Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist fir Streitigkeiten mit Einrichtungen
der Saule 3a neben den gesetzlichen Gerichtsstanden (Art. 73 Abs. 3 BVG) alternativ auch
das Gericht am Wohnsitz des Versicherungs- bzw. Vorsorgenehmers zustandig (Urteile des
Bundesgerichts 9C_1016/2010 vom 30. Mai 2011 E. 2.3.3 und 9C_944/2008 vom 30. Marz
2009 E. 5.4). Der Klager hat Wohnsitz in Stans (amtl. Bel. 1 Rz. 6; amtl. Bel. 7 ziff. 1.1.2; IV-
act. 225). Somit ist die angerufene Sozialversicherungsabteilung des Verwaltungsgerichts
Nidwalden ortlich und sachlich zustandig (Art. 1 Abs. 3 SRG [NG 264.1] i.V.m. Art. 39 Abs. 2
Ziff. 2 GerG [NG 261.1]). Sie entscheidet in Dreierbesetzung (Art. 33 Ziff. 2 GerG). Da die
Klage auch den formellen Anforderungen entspricht (Art. 2 Abs. 2 SRG), ist darauf einzutreten.

1.2

Die Beklagte macht gestitzt auf den Vertragsrucktritt nach Art. 40 VVG widerklageweise die
Ruckforderung von Leistungen sowie von Observationskosten geltend. Weil die Widerklage in
einem rechtlichen Zusammenhang mit der Klage steht und die formellen Anforderungen erfillt,
ist auf sie ebenfalls einzutreten und im vorliegenden Verfahren dariiber zu befinden
(Art. 1 Abs. 2 SRG i.V.m. Art. 101 VRG sowie Art. 2 Abs. 2 SRG).

2.

21

Gemass Art. 73 Abs. 2 BVG stellt das Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen fest. Der
Untersuchungsgrundsatz betrifft den rechtserheblichen Sachverhalt und verpflichtet das Ge-
richt gegebenenfalls zur Erhebung der notwendigen Beweise. Er wird durch die Mitwirkungs-
pflicht der Parteien beschrénkt. Dazu gehdoren in erster Linie die Substanziierungspflicht, wel-
che besagt, dass die wesentlichen Tatsachenbehauptungen und -bestreitungen in den Rechts-
schriften enthalten sein missen (BGE 138 V 86 E. 5.2.3; Urteil des Bundesgerichts
9C 711/2017 vom 4. Juli 2018 E. 3.1.1). An den Untersuchungsgrundsatz werden geringere
Anforderungen gestellt, wenn die Parteien anwaltlich vertreten sind (BGE 138 V 86 E. 5.2.3).


https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=mjtwkxzrgm4f65s7ha3a
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Der Grad der Substanziierung einer Behauptung beeinflusst den erforderlichen Grad an Sub-
stanziierung einer Bestreitung (Urteil des Bundesgerichts 9C_48/2017 vom 4. September 2017
E. 2.2.2). Die Bestreitungslast darf allerdings nicht zu einer Umkehr der Behauptungs- und
Beweislast fuhren (BGE 138 V 86 E. 5.2.3).

2.2

Im Klageverfahren nach Art. 73 BVG herrscht die Dispositionsmaxime, d.h. die Parteien defi-
nieren den Streitgegenstand. Der Streitgegenstand bestimmt sich einzig nach Massgabe der
Rechtsbegehren der Klage sowie einer allfalligen Widerklage. Indessen ist das Berufsvorsor-
gegericht innerhalb des Streitgegenstandes in Durchbrechung der Dispositionsmaxime an die
Begehren der Parteien nicht gebunden (BGE 135V 23 E. 3.1).

3.

3.1

Der Klager beantragt mit seiner Klage, die Beklagte sei zur Weiterfilhrung des Vorsorgeversi-
cherungsvertrag vom 12. Méarz 2006 (Policen-Nr. 50'487'025) und zur Ausrichtung von Leis-
tungen aus diesem Vertrag (Erwerbsunfahigkeitsrente und Pramienbefreiung) zu verpflichten.
Weiter verlangt er, es sei festzustellen, dass der gestitzt auf Art. 40 VVG durch die Beklagte
vorgenommene Vertragsricktritt 17. Dezember 2015 rechtswidrig, eventualiter nichtig sei
(amtl. Bel. 1 S. 2). Die Beklagte fordert mit ihrer Widerklage die Riickerstattung von Leistungen
und Kosten nach dem Vertragsricktritt gemass Art. 40 VVG (amtl. Bel. 7).

Sowohl fiir die Klage als auch fir die Widerklage ist deshalb entscheidend, ob der Vertrags-
rtcktritt der Beklagten vom 17. Dezember 2015 zulassig war oder nicht. Diese Frage ist nach-
folgend zu klaren. Zunachst werden die Positionen der Parteien dargelegt (nachfolgende
E. 3.2 f.). Danach werden die rechtlichen Voraussetzungen fir einen Vertragsricktritt nach
Art. 40 VVG dargelegt (nachfolgende E. 3.4) Anschliessend wird geprift, ob die privaten und
polizeilichen Observationen im vorliegenden Verfahren verwertet werden durfen (nachfol-
gende E. 3.5). In der Folge werden die vom Klager in den Jahren 2006 — 2008 geklagten
Beschwerden und die Ergebnisse des asim-Gutachtens vom 15. November 2019 dargestellt
(nachfolgende E. 3.6) Schliesslich wird geprift, ob die Beklagte gesttitzt auf Art. 40 VVG vom
Versicherungsvertrag mit dem Klager zuriicktreten durfte und ob dieser Ruickitritt rechtzeitig
erfolgt ist (nachfolgende E. 3.7). Zum Abschluss wird daraus ein Fazit fir die Klage gezogen
(nachfolgende E. 3.8).


https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5ptqmzrl42dax3ql5qxe5c7g4zq
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=mjtwkxzrgm2v65s7gizq
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3.2

Die Beklagte stellt sich zusammengefasst auf den Standpunkt, der Klager habe seit mindes-
tens September 2006 gegeniiber den Arzten zu seinen angeblichen Einschrankungen nach
der behaupteten Kollision vom 12. Méarz 2006 in Kosovo systematisch und fortgesetzt qualifi-
ziert falsche Angaben gemacht. Die Arzte hatten ihm gestiitzt darauf unrealistische Arbeitsun-
fahigkeiten bescheinigt. Konkret habe der Klager systematisch einen unwahren Gesundheits-
zustand suggeriert, indem er Schmerzen bei gewissen Téatigkeiten bzw. Bewegungen, nament-
lich Kopf- und Nackenschmerzen sowie Schwindel behauptet habe, die ihm angeblich eine
berufliche Tatigkeit verunmaoglichten und im Alltag einschréanken wirden. Aufgrund erheblicher
Zweifel an den Aussagen des Klagers habe die Beklagte den Klager vom 15. November 2006
bis 13. September 2007 mehrfach iiberwachen lassen. Diese Uberwachungen und weitere
Uberwachungen durch die Kantonspolizei Nidwalden vom 25. Mai bis 17. Juli 2008 hétten
bestatigt, dass der Klager mindestens seit November 2006 nicht mehr anndhrend so einge-
schrankt gewesen sei, wie er gegeniiber den Arzten behauptet habe (amtl. Bel. 7 Ziff. 4.1 f.;
amtl. Bel. 16 Zziff. Ziff. 4.1 f.).

Die Observation sei objektiv geboten gewesen, weil man ansonsten nicht hatte belegen kdn-
nen, dass der Klager regelmassig Tatigkeiten ausibe, die seine behauptete Arbeits- und Er-
werbsunféhigkeit widerlegen wirden. Sie habe hdchstens bescheiden in seine grundrechtliche
Position eingegriffen, dem das erhebliche und gewichtige 6ffentliche Interesse an der Verhin-
derung eines Versicherungsmissbrauchs entgegenstehe, womit die Observation auch verhalt-
nismassig gewesen sei. Sie sei deshalb als Beweismittel verwertbar (amtl. Bel. 7 Ziff. 4.3;
amtl. Bel. 16 Ziff. 4.2 ff).

Der Tatbestand von Art. 40 VVG sei erflllt. Die Ergebnisse der Observationen zeigten Klar,
dass die jahrelangen Behauptungen des Klagers, was er alles seit langem nicht mehr kdnne
und nicht mehr mache, objektiv nicht zutreffen. Sie hatten ebenso gezeigt, dass der Klager
sich, wenn er sich unbeobachtet flihle, ganz normal verhalte, ohne jede Einschrankung be-
wege und auch sonst keine Anzeichen von Schmerzen zeige. Das belege, dass er mit seinen
Schilderungen gegeniiber Versicherern und Arzten sowie bei polizeilichen Einvernahmen er-
hebliche gesundheitliche Einschrankungen vorgetauscht habe, die seine Arbeitsfahigkeit we-
sentlich einschrankten bzw. ausschlossen. Damit sei die Tauschungsabsicht erstellt. Durch
den Rucktritt sei der Vertrag dahingefallen und der Klager habe keinen Anspruch aus Leistun-
gen aus dem Vertrag. Dass die Beklagte den Ricktritt vom Vertrag nicht bereits nach Kenntnis
von den Ergebnissen der Observation, sondern erst mit Schreiben vom 17. Dezember 2015

erklart habe, sei ohne Bedeutung, da der Ricktritt nach Art. 40 VVG an keine Frist gebunden
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sei und auch nicht von einem stillschweigenden Verzicht ausgegangen werden kénne. Der
Klager kdnne weder aus Entscheiden der IV und des Unfallversicherers noch aus der Tatsa-
che, dass er im Strafverfahren freigesprochen sei, fir das vorliegende Verfahren etwas zu
seinen Gunsten ableiten. Diese Entscheide und der Freispruch héatten fir das vorliegende Ver-
fahren keine prajudizielle Wirkung. Die betriigerische Anspruchsbegriindung erfordere keinen
Betrug im strafrechtlichen Sinne und insbesondere keine Arglist, womit der Freispruch vom
Vorwurf des Betruges im vorliegenden Verfahren ohne Bedeutung sei (amtl. Bel. 7 Ziff. 6.2 ff,;
amtl. Bel. 16 Ziff. 6.0 ff.).

3.3

Der Klager behauptet im Wesentlichen, der Vertragsriicktritt sei rechtswidrig, eventualiter nich-
tig gewesen (amtl. Bel. 1 S. 2 und Rz. 175). Er begriindet dies zusammengefasst damit, bereits
die Observation durch die Beklagte sei nicht zuléssig gewesen. Es hatten keine konkreten
Anhaltspunkte vorgelegen, die Zweifel an der vom Klager behaupteten Arbeitsunféahigkeit ge-
weckt hatten, zumal im Zeitpunkt der Auftragserteilung fiir die Observation die medizinischen
Abklarungen noch in vollem Gange gewesen seien. Die Observationsergebnisse seien des-
halb nicht verwertbar (amtl. Bel. 10 Rz. 22 — 25).

Selbst wenn sie verwertbar waren, wirden sie keine Anhaltspunkte fiir das Vorliegen des ob-
jektiven und/oder subjektiven Tatbestands von Art. 40 VVG liefern. Der Klager habe zu keinem
Zeitpunkt jemanden willentlich getéuscht, egal auf welches Observationsmaterial man ab-
stelle. Es sei gutachterlich erstellt worden, dass die vom Klager beklagten Beschwerden real
gewesen seien, er tatsachlich darunter gelitten und es sich nicht um eine Simulation gehandelt
habe. Weder die Invaliden- noch die Unfallversicherung seien nach Durchsicht des Observa-
tionsmaterials zum Schluss gekommen, dass eine Tauschungshandlung oder -absicht vorge-
legen habe. Der Klager habe seine Beschwerden geschildert, wie er sie erlebt habe. Dass
seine Wahrnehmung, was er trotz seiner Beschwerde noch leisten kdnne, mit der medizinisch-
theoretischen Arbeitsfahigkeit nicht Ubereingestimmt habe, wie die Beklagte behaupte, sei
nicht aussergewohnlich. Vorliegend gehe aus den medizinischen Berichten klar hervor, dass
der Klager als vollstandig arbeitsunfahig erachtet worden sei, mithin von keinem Arzt eine ge-
genteilige Einschatzung vorgelegen habe. Dies nicht allein aufgrund von Schilderungen und
Demonstrationen des Klagers, sondern auch nach intensiven medizinischen Abklarungen und
Testungen. Kein Arzt, Gutachter oder Gericht habe beim Klager eine Aggravation oder Simu-
lation seiner Beschwerden feststellen konnen. Eine Tauschungsabsicht kénne somit begriffs-

notwendig nicht vorliegen. Die gerichtlich genehmigte, zwischen dem 21. Mai 2008 und
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17. Juli 2008 durchgefiihrt Uberwachung des Klagers mit technischen Uberwachungsgeraten,
sei weder von der Staatsanwaltschaft noch vom polydisziplinaren Aktengutachten vom
15. November 2019 erfasst und in die Beurteilung miteinbezogen worden. Offensichtlich seien
die damals gewonnenen Erkenntnisse nicht nitzlich gewesen, um die von der Staatsanwalt-
schaft und der Beklagten eingenommene Haltung zu untermauern. Bei den Observationen der
Beklagten wirden die entlastenden Beobachtungen die paar wenigen Beobachtungen des
«Kopfdrehens» bei weitem Uberwiegen. Selbst wenn einzelne Kopf- oder andere Bewegun-
gen, sei es unter Schmerzen oder nach Einnahme von Schmerzmitteln ohne oder mit redu-
zierten Schmerzen mdglich gewesen seien, heisse das noch lange nicht, dass der Klager im

damaligen Zeitraum arbeitsfahig gewesen sei (amtl. Bel. 10 Rz. 26 — 68).

Die Institut fir Assessment GmbH sei im interdisziplinaren Gutachten vom 18. Juni 2008 zum
Schluss gekommen, dass keines der Kriterien, welches Hinweise fir eine Simulation hatte
liefern kdnnen, Hinweise fir eine derartige willentliche Verfalschung gegeben habe. Aufgrund
aller vorliegenden Untersuchungsbefunde sei sie davon ausgegangen, dass beim Klager keine
Simulation vorliege und die von ihm beklagten Beschwerden und Symptome real in dem Sinne
seien, als dass er tatsachlich darunter leide. Auch das umfassende, interdisziplinare 1V-Gut-
achten MEDAS Oberaargau vom 4. Oktober 2009 sei zum logischen Schluss gekommen, dass
der Klager zu Recht spatestens seit dem Verdacht auf psychosomatische Symptomatik im
Jahre 2007 / 2008 als zu 100% arbeitsunfahig betrachtet werden musse. Der Klager habe sich
mehrfach in &rztlicher Abklarung befunden. Vom 14. April 2008 bis 21. Mai 2008 sei er im
Kantonsspital Obwalden hospitalisiert gewesen. Gemass Austrittsbericht sei eine somato-
forme Schmerzstérung (F 45.4) sowie eine schwere depressive Episode mit psychotischen
Symptomen (F 32.3) diagnostiziert und diverse Medikamente verabreicht worden. Im Weiteren
habe es aufgrund der auch gutachterlich bestatigten psychischen Krankheit nicht mehr allein
um eigentliche korperliche Beschwerden gehen kénnen. Es sei offensichtlich, dass eine psy-
chische Krankheit nicht von blossem Auge wahrnehmbar sei und sich daher auch nicht zwin-
gend in einer Observation zeigen misse. Beim polydisziplinaren Aktengutachten vom
15. November 2019 sei ein weit mehr als zehn Jahre zurtickliegender Sachverhalt zur Beur-
teilung vorgelegt worden, um die Arbeitsfahigkeit des Klagers abzuklaren. Es sei einerseits
nicht ersichtlich, wie ein solches nachtragliches Gutachten gestitzt auf Fotos die entsprechen-
den Schmerzen, physischen bzw. psychischen Leiden des Klagers abklaren kénne. Anderer-
seits sei zur Abklarung des Verlaufs einer psychischen Krankheit das Ergebnis des polydis-
ziplinaren Aktengutachtens vom 15. November 2019 gerade nicht schlissig, hatten die ver-

schiedenen Gutachter doch bereits 2008 und 2009 Schwierigkeiten gehabt, eine Diagnose zu
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stellen und mehrfach festgehalten, die Aussagen des Klagers wirden glaubwiirdig erscheinen
und es wirde keine Simulation vorliegen. Die damaligen Gutachter hatten den Klager person-
lich vor sich gehabt. Im Arztbericht von Dr. C.___ vom 17. Dezember 2021 werde darauf hinge-
wiesen, dass im MEDAS-Gutachten Oberaargau vom 12. Oktober 2009 «residual Symptome
einer psychotischen Stérung, moglicherweise einer paranoiden Schizophrenie F20.04» attes-
tiert worden seien. Gemass Dr. C.__ sei offensichtlich bekannt, dass eine paranoide Schizo-
phrenie eine Vorlaufphase aufweise, was auch fur den Klager nicht ausgeschlossen werden
konne. Diese kdnne «mehrere Jahre vor dem Auftreten der ersten psychotischen Episoden
beginnen» und dabei kénnten «Denk- und andere Stérungen und Beeintrachtigungen» auftre-
ten, die «Krankheitswert» aufweisen und «zu inadaquaten Handlungen und Entscheidungen
fihren konnten». Mit dieser Frage habe sich das polydisziplindren Aktengutachten vom
15. November 2019 nicht auseinandergesetzt. Es sei somit héchst fraglich, ob auf dieses Gut-
achten abgestellt werden durfe. Es kdnne klar nicht als Grundlage fir einen angeblichen Ver-

sicherungsbetrug dienen (amtl. Bel. 10 Rz. 69 ff.).

Der Klager bestreitet, dass jemals der Tatbestand von Art. 40 VVG erflllt war. Die herrschende
Lehre gehe Uberdies davon aus, dass ein Versicherungsunternehmen, das von Tatsachen
erfahren habe, aus denen sich der sichere Schluss einer absichtlichen Tauschung ergebe,
zeitnah die Kiindigung aussprechen miisse, andernfalls dieses Recht verwirkt sei. Die Be-
klagte sei ab dem 27. Marz 2007 — gestuitzt auf die Observationen — definitiv von einem Versi-
cherungsbetrug durch den Klager ausgegangen. Ein Zuwarten von mehr als 8 Jahren bis zur
Kindigung sei mit dem Verbot des Rechtsmissbrauchs nicht vereinbar, zudem habe die Be-
klagte ihr Kiindigungsrecht verwirkt (amtl. Bel. 10 Rz. 170 ff.).

3.4
3.4.1

Hat der Anspruchsberechtigte oder sein Vertreter Tatsachen, welche die Leistungspflicht des
Versicherungsunternehmens ausschliessen oder mindern wirden, zum Zwecke der Tau-
schung unrichtig mitgeteilt oder verschwiegen oder hat er die ihm nach Massgabe von
Art. 39 VGG obliegenden Mitteilungen zum Zwecke der Tauschung zu spat oder gar nicht ge-
macht, so ist das Versicherungsunternehmen gegentiber dem Anspruchsberechtigten an den
Vertrag nicht gebunden (Art. 40 VVG).



13| 38

3.4.2

Gemass Art. 40 VVG muss die Versicherung zwei Voraussetzungen nachweisen: Erstens die
wahrheitswidrige Darstellung von Fakten durch den Versicherten (objektives Element) und
zweitens die Tauschungsabsicht (subjektives Element; Urteil des Bundesgerichts
4A 394/2021 vom 11. Januar 2022 E. 3.1 f. und BGE 148 Il 134 E. 3.4.3).

In objektiver Hinsicht liegt eine betriigerische Begriindung des Versicherungsanspruchs im
Sinne von Art. 40 VVG vor, wenn der Versicherte Tatsachen verschweigt oder zum Zwecke
der Tauschung unrichtig mitteilt, welche die Leistungspflicht des Versicherers ausschliessen
oder mindern kdnnen. Dabei ist nicht jede Verfalschung oder Verheimlichung von Tatsachen
von Bedeutung, sondern nur jene, welche objektiv geeignet ist, Bestand oder Umfang der
Leistungspflicht des Versicherers zu beeinflussen; der Versicherer miisste dem Anspruchsbe-
rechtigten bei korrekter Mitteilung des Sachverhalts eine kleinere oder gar keine Entschadi-
gung ausrichten (Urteile des Bundesgerichts 4A 491/2023 vom 26. Februar 2024 E. 4.1,
4A 394/2021 vom 11. Januar 2022 E. 3.1; 4A _536/2020 vom 19. Januar 2021 E. 5.1;
4A 397/2018 vom 5. September 2019 E. 5.1; 4A_534/2018 vom 17. Januar 2019 E. 3.1,
4A 613/2017 vom 28. September 2018 E. 6.1.1; 4A_401/2017 vom 20. Dezember 2017 E.
6.2.2; 4A_286/2016 vom 29. August 2016 E. 5.1.2, je m.w.H.). Die unrichtig mitgeteilten oder
verschwiegenen Tatsachen muissen mit anderen Worten geeignet sein, die Leistungspflicht
des Versicherers zu mindern oder auszuschliessen (LAURA MANZ/PASCAL GROLIMUND, in: Bas-

ler Kommentar zum Versicherungsvertragsgesetz, 2. Aufl. 2023, N. 21 ff. zu Art. 40 VVG).

Zu den objektiven Voraussetzungen tritt das subjektive Element der Tauschungsabsicht hinzu,
wonach der Anspruchsteller dem Versicherer mit Wissen und Willen unwahre Angaben macht,
um einen Vermogensvorteil zu erlangen. Tauschungsabsicht ist auch schon gegeben, wenn
der Anspruchsteller um die falsche Willensbildung beim Versicherer weiss oder dessen Irrtum
ausnutzt, indem er Gber den wahren Sachverhalt schweigt oder absichtlich zu spéat informiert
(Urteile des Bundesgerichts 4A 491/2023 vom 26. Februar 2024 E. 4.2; 4A _394/2021 vom
11. Januar 2022 E. 3.2; 4A_536/2020 vom 19. Januar 2021 E. 5.1; 4A_397/2018 vom 5. Sep-
tember 2019 E. 5.1; 4A_534/2018 vom 17. Januar 2019 E. 3.1; 4A_20/2018 vom 29. Mai 2018
E. 3.1;4A_613/2017 vom 28. September 2018 E. 6.1.1; 4A_401/2017 vom 20. Dezember 2017
E. 6.2.2; 4A_432/2015 vom 8. Februar 2016 E. 5.3, je m.w.H.).

Der Tatbestand von Art. 40 VVG kann namentlich durch eine bewusste Aggravation bzw. Si-
mulation einer gesundheitlichen Beeintrachtigung oder durch falsche Angaben zur Leistungs-
fahigkeit gegentuiber dem Versicherer oder gegeniber den Arzten erfillt werden (Urteile des
Bundesgerichts 4A_279/2023 vom 14. September 2023 E. 3.2.3; 4A_20/2018 vom 29. Mai
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2018 E. 3.2.1; 4A_401/2017 vom 20. Dezember 2017 E. 6.2.3; A_286/2016 vom 29. August
2016 E. 5.1.2). Der Umstand, dass die Versicherungsleistungen auf der Basis der Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigungen der Arzte und nicht unmittelbar der Aussagen des Versicherten
ausgerichtet werden, vermag den Versicherten nicht zu entlasten. Arzte sind naturgemass in
erheblichem Masse auf die Angaben ihrer Patienten angewiesen (Urteile des Bundesgerichts
4A 20/2018 vom 29. Mai 2018 E. 3.2.1; 4A_401/2017 vom 20. Dezember 2017 E. 6.2.3).

3.4.3

Beim Beweis der objektiven Voraussetzung der Darstellung von wahrheitswidrigen Fakten be-
steht keine generelle Beweisnot. Der Nachweis ist daher grundséatzlich mit dem strikten Be-
weismass zu erbringen. Nach dem strikten Beweismass gilt ein Beweis als erbracht, wenn das
Gericht nach objektiven Gesichtspunkten von der Richtigkeit einer Sachbehauptung Uiberzeugt
ist. Absolute Gewissheit kann dabei nicht verlangt werden. Es genuigt, wenn das Gericht am
Vorliegen der behaupteten Tatsache keine ernsthaften Zweifel mehr hat oder allenfalls ver-
bleibende Zweifel als leicht erscheinen (BGE 148 11l 134 E. 3.4.1 und 3.4.3 m.w.H.). Es gibt
aber Konstellationen, bei denen ausnahmsweise eine Beweisnot bestehen kann. So lasst sich
beispielsweise die Vortduschung eines Diebstahls in aller Regel nicht strikt nachweisen
(vgl. BGE 148 111 105 E. 3.3.1), sodass sich in solchen Fallen das herabgesetzte Beweismass
der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit auch auf den objektiven Tatbestand von Art. 40
VVG bezieht (BGE 148 Ill 134 E. 3.4.3; Urteile des Bundesgerichts 4A 401/2017 vom
20. Dezember 2017 E. 6.2.2; 4A_286/2016 vom 29. August 2016 E. 5.1.2).

Hinsichtlich der Tauschungsabsicht als innerpsychologisches Phdnomen liegt eine Beweisnot
vor und der Nachweis mit dem Beweismass der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit geniigt
(BGE 148 11l 134 E. 3.4.3). Danach ist ein Sachverhalt nicht bereits dann bewiesen, wenn er
bloss mdglich ist; hingegen geniigt es, wenn das Gericht aufgrund der Wurdigung aller rele-
vanten Sachumstande, mithin nach objektiven Gesichtspunkten, zur Uberzeugung gelangt ist,
dass er der wahrscheinlichste aller in Betracht fallenden Geschehensablaufe ist (Urteil des
Bundesgerichts 9C_717/2009 vom 20. Oktober 2009 E. 3.3 m.w.H.).

Der strafrechtliche Betrug ist mit dem Tatbestand von Art. 40 VVG nicht identisch, erhalt er
doch insbesondere das qualifizierende Element der Arglist. Zudem sind im Strafrecht teilweise
unterschiedliche Beweisregeln zu beachten. Eine strafrechtliche Verurteilung des Anspruch-
stellers wegen Betrugs scheitert oft daran, dass keine Arglist gemass Art. 146 StGB vorliegt,
weil die Uberpriifung seiner Falschangaben oder Liigen durch den Versicherer moglich und

zumutbar erscheint. Art. 40 VVG erfordert indessen den Nachweis der Arglist nicht, sodass
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der betriigerische Anspruchsteller aus ihnrem Fehlen nichts zu seinen Gunsten ableiten kann.
Trotz eines strafrechtlichen Freispruchs muss fiir den zivilrechtlichen Versicherungsanspruch
selbstandig gepruft werden, ob die Voraussetzungen von Art. 40 VVG erfilllt sind (Urteile des
Bundesgerichts 4A_192/2016 vom 22. Juni 2016 E. 7.1 ff.; 4A_382/2014 vom 3. Méarz 2015 E.
5.4, je m.w.H.).

Das Bundesgericht hat unter anderem einen Versicherungsbetrug i.S.v. Art. 40 VVG bejaht,
nachdem ein Versicherter im Rahmen einer zuldssigen Observation bei diversen Téatigkeiten
(Lenken eines Fahrzeugs, Einkaufen, Gehen ohne Hilfe) gefilmt wurde, die seinen Aussagen
gegenilber dem  Versicherungsunternehmen und den Arzten  widersprachen
(MANZ/GROLIMUND, a.a.0., N. 59 zu Art. 40 VVG unter Verweis auf das Urteil des Sozialversi-
cherungsgerichts des Kantons Zirich KK.2020.00017 vom 16. Dezember 2021 und Urteil des
Bundesgerichts 4A_67/2022 vom 11. April 2022). In einem weiteren Fall wurde ein Versiche-
rungsbetrug i.S.v. Art. 40 VVG bejaht und eine Klage des Versicherten abgewiesen, nachdem
dessen Angaben im Widerspruch zu den Feststellungen wahrend einer Observation standen
(MANZ/GROLIMUND, a.a.0., N. 74 zu Art. 40 VVG unter Verweis auf das Urteil des Sozialversi-
cherungsgerichts des Kantons Zirich KK.2015.00005 vom 1. April 2016).

3.4.4

Oftmals fuhrt erst eine vom Versicherer in Auftrag gegebene Observation zur Aufdeckung des
Betrugsfalles. Das Bundesgericht hat mehrfach bestétigt, dass eine Observation — unter ein-
zuhaltenden Voraussetzungen — zulassig ist (MANZ/GROLIMUND, a.a.O., N. 111 ff. zu Art. 40
VVG m.w.H.).

Voraussetzungen und Schranken der Observation lassen sich wie folgt zusammenfassen: (1)
Es mussen konkrete Anhaltspunkte vorliegen, die Zweifel an den gedusserten gesundheitli-
chen Beschwerden oder der geltend gemachten Arbeitsunfahigkeit aufkommen lassen. Solche
Anhaltspunkte kénnen beispielsweise gegeben sein bei widerspriichlichem Verhalten der ver-
sicherten Person oder wenn Zweifel an der Redlichkeit derselben bestehen (eventuell durch
Angaben und Beobachtungen Dritter), bei Inkonsistenzen anlasslich der medizinischen Unter-
suchung, Aggravation, Simulation oder Selbstschadigung und Ahnlichem. (2) Nur leichte Ein-
griffe in das Personlichkeitsrecht sind zulassig. Die Uberwachung hat sich auf Tatsachen zu
beschranken, die sich im oOffentlichen Raum zutragen und von jedermann wahrgenommen
werden kénnen oder auf den Privatbereich, soweit dieser vom 6ffentlichen Raum aus frei ein-
sehbar ist (z.B. Balkon). Es dirfen Foto- und Videoaufnahmen gemacht werden, jedoch ist die

Intimsphére der beobachteten Person zu wahren. (3) Die Verhaltnismassigkeit ist zu wahren.
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Die Observation muss geeignet und erforderlich sein, um den Verdacht auszuraumen oder zu
bestatigen. Sie muss sich auf die fur die Abklarung der Leistungspflicht der Versicherung
massgeblichen Aspekte beschranken (keine «Rundumiiberwachung») und sich in einem an-
gemessenen zeitlichen Rahmen abspielen (keine «Rund-um-die-Uhr-Uberwachung»).
Schliesslich spielt bei der Verhaltnismassigkeitsprifung auch die Hohe des ungeklarten Ver-
sicherungsanspruchs eine nicht zu unterschétzende Rolle (BGE 136 11l 410 m.w.H.; Urteil des
Bundesgerichts 8C_634/2018 vom 30. November 2018 E. 5.3; MANZ/GROLIMUND, a.a.O.,
N. 116 ff. zu Art. 40 VVG m.w.H.).

Um die Ergebnisse der Observation einzuordnen, ist der Versicherer gegebenenfalls auf eine
arztliche Einschatzung angewiesen. Nur diese kann beschreiben, inwiefern sich die Erkennt-
nisse aus der Observation auf die vom Versicherten geltend gemachte Arbeitsunfahigkeit aus-
wirkt. Eine Kombination aus Uberwachungsbericht und arztlicher Beurteilung ist nach bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung geeignet, den Beweis flir eine Diskrepanz zur geltenden Arbeits-
unfahigkeit zu erbringen (Urteil des Bundesgerichts 4A 273/2018 vom 11. Juni 2019 E. 3;
Urteil des Bundesgerichts 8C_634/2018 vom 30. November 2018 E. 5.4; 9C_483/2018 vom
21. November 2018 E. 4.1.2; MANZ/GROLIMUND, a.a.0., N. 124 zu Art. 40 VVG m.w.H.).

3.4.5

Die Rechtsfolge einer betriigerischen Begriindung des Versicherungsanspruchs besteht darin,
dass der Versicherer «an den Vertrag nicht gebunden ist. Er kann somit seine Leistung ver-
weigern und vom Vertrag zurticktreten (Urteil des Bundesgerichts vom 4A_382/2014 vom
3. Mérz 2015 E. 3.2 m.w.H.).

Das Rucktrittsrecht ist in den Schranken von Art. 2 Abs. 2 ZGB (Rechtsmissbrauch) an keine
Frist gebunden, d.h. zeitlich nicht limitiert. Es bleibt bestehen, solange der Versicherer nicht
ausdricklich oder stillschweigend darauf verzichtet, wobei ein Verzicht nicht leichthin anzu-
nehmen ist (MANZ/GROLIMUND, a.a.0., N. 92 zu Art. 40 VVG m.w.H.). Die in der Lehre vertre-
tene Ansicht (STEPHAN FUHRER, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 2011, Rz. 11.96;
ALEXANDRE GUYAZ, in: Commentaire Romand, Loi sur le contrat d'assurance, N. 34 zu Art. 40
VVG), wonach der Versicherer innert vier Wochen seit zuverlassiger Kenntnis von den Tatsa-
chen, die den sicheren Schluss auf eine absichtliche Tauschung zulassen, zu kiindigen habe,
andernfalls sein Kiindigungsrecht verwirkt sei, ist abzulehnen. Es fehlt dafir an einer gesetz-
lichen Grundlage (MANZ/GROLIMUND, a.a.0., N. 92 zu Art. 40 VVG m.w.H.; Urteil des Oberge-
richts des Kantons Zirich LB 120107-O/U vom 7. Juni 2013 E. 3 m.w.H.).
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3.5

3.5.1

Die Beklagte begriindet den Vertragsriicktritt gestutzt auf Art. 40 VVG in erster Linie mit den
privaten und polizeilichen Observationen des Klagers (STA-act. 7.23.6 ff.; STA-act. 10.1.1 ff.;
STA-act. 10.10.22 ff.; STA-act. 7.3.1.15 ff.). Vorab ist deshalb zu klaren, ob diese Observatio-
nen im vorliegenden Verfahren verwertet werden dirfen. Die Beklagte tritt fir deren Verwert-
barkeit ein (amtl. Bel. 7 Ziff. 4.3; amtl. Bel. 16 Ziff. 4.2 ff.), wahrend der Klager den gegenteili-
gen Standpunkt vertritt, weil es keine konkreten Anhaltspunkte gegeben habe, die Zweifel an

der von ihm behaupteten Arbeitsunfahigkeit geweckt hatten (amtl. Bel. 10 Rz. 22 — 25).

3.5.2

Vorliegend bestanden konkrete Hinweise, die Zweifel an den geausserten gesundheitlichen
Beschwerden des Klagers aufkommen liessen: Bereits der Umstand ist auffallig, dass der Kla-
ger wenige Monate vor dem (behaupteten) Unfall vom 12. M&rz 2006 bei verschiedenen Ge-
sellschaften diverse Versicherungen mit einer Jahresprdmie von insgesamt fast Fr. 9'500.—
abschloss, dies bei einem Bruttomonatslohn des Klagers von Fr. 4'850.— und einem (behaup-
teten) Monatslohn seiner Ehefrau von rund Fr. 3'000.—, und dabei sich und seine Ehefrau ins-
besondere gegen ein Invaliditatsrisiko versicherte (vgl. STA-act. 2.1.10 f.; IV-act. 1 S. 5;
amtl. Bel. 10 Rz. 15). Uberdies ergaben sich auch schon frith Widerspriiche in seinem Verhal-
ten und Inkonsistenzen bei medizinischen Untersuchungen. In einer Beurteilung der Rehakli-
nik Bellikon nach einem ambulanten Assessment vom 26. April 2006 wurde unter anderem
festgehalten, der Klager vollziehe alle Bewegungen, vor allem den Gang, in Zeitlupentempo
und man erhalte den Eindruck eines sehr kranken und leidenden Patienten. Als dann die Rede
auf den Arbeitgeber gekommen sei, habe seine Stimmung gewechselt, der Klager sei zornig
und laut geworden und habe mit Schimpfwortern reagiert. Bei der physio-ergonomischen Test-
reihe habe er sich provokativ verhalten und bei der Audiometrie-Priifung sei er aggressiv ge-
wesen. Zudem sei objektiv nicht ganz erklarbar, weshalb der Kl&ager als junger Mann die «mi-
nimal performance» fir eine physiotherapeutische Behandlung nicht erreiche, man vermute
subjektive Grinde. Zudem habe — obwohl wegen den Rickenschmerzen indiziert — kein phy-
siotherapeutischer Zugang gefunden werden kdnnen. Weiter habe sich der Patient Uber ge-
wisse Fragen, welche ihm gestellt wurden, aufgebracht gezeigt, weil er sie offensichtlich als
Misstrauensvotum empfunden habe (klag.-Bel. 13). Der damalige Hausarzt des Klagers,
Dr. med. D.__, hat der SUVA in seinem Bericht vom 22. August 2006 mitgeteilt, die bisherigen

Untersuchungen hatten keine relevanten Verletzungen zu Tage gefordert. Trotzdem mache
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der Klager keinerlei Fortschritte. Er beklage sich immer noch tber Gerdusche im Kopf, Schwin-
delattacken und massive Kopfschmerzen (klag. Bel. 20).

3.5.3

Uberdies haben sich sowohl die privaten als auch die polizeilichen Observationen immer auf
den offentlichen Raum (Aussenbereich; Lebensmittelgeschéaft; Restaurant/Café; Flughafen)
oder auf den vom offentlichen Raum frei einsehbaren Privatbereich (Balkon der Wohnung des
Klagers) bezogen. Bei den Foto- und Videoaufnahmen wurde die Intimsphéare des Klagers

jederzeit gewahrt. Der Klager hat zu diesem Kriterium keine konkreten Einwande vorgebracht.

3.5.4

Die Observationen waren schliesslich geeignet und erforderlich, um den Verdacht des Versi-
cherungsbetrugs i.S.v. Art. 40 VVG auszurdumen oder zu bestatigen. Die Uberwachungen
beschrankten sich auf die fur die Leistungspflicht massgeblichen Aspekte und wurde wéhrend
jeweils relativ kurzen Zeitrdumen durchgefiihrt. Sie waren damit auch verhaltnismassig, zumal
es um die Klarung von hohen Versicherungsleistungen geht. Allein mit der vorliegenden Teil-
klage, die noch nicht die volle Forderung umfasst, macht der Klager bereits Anspriiche von
uber einer halben Million Franken geltend. Auch diesbeziiglich wendet der Klager nichts ein.

3.5.5
Die Observationen erflllen die bundesgerichtlichen Voraussetzungen, womit sie rechtmassig
erfolgt sind, und im vorliegenden Verfahren verwertet werden diirfen. Die polizeilichen Obser-

vationen wurde Uberdies gerichtlich genehmigt (STA-act. 7.3.1.8 ff.).

3.6
3.6.1

Die Beklagte (und weitere Versicherer) haben den Klager vom 15. November 2006 bis zum
13. September 2007 mehrfach observieren lassen (STA-act. 7.23.6 ff.; STA-act. 10.1.1 ff.;
STA-act. 10.10.22 ff.). Zudem wurde der Klager im gegen ihn laufenden Strafverfahren zwi-
schen dem 21. Mai 2008 und 17. Juli 2008 mehrmals polizeilich mittels Videokamera tber-
wacht (STA-act. 7.3.1.15 ff.) und an seinem Wohnort wurde am 20. Oktober 2012 eine Haus-
durchsuchung durchgefiihrt (STA-act. 2.1.16 ff.; STA-act. 7.1.14 ff.; STA-act. 10.4 f1.).

Nachfolgend werden zunachst (auszugsweise) die Beschwerden aufgefiihrt, die der Klager

zwischen dem Unfall am 12. Marz 2006 und dem Ende der polizeilichen Uberwachung
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gegeniber der Beklagten, den behandelnden Arzten und seiner damaligen Arbeitgeberin an-
gegeben hat, sowie die diesbeziiglichen eigenen Feststellungen dieser Personen (nachfol-
gende E. 3.6.2). Danach werden die Ausfihrungen und Schlussfolgerung des asim-Gutach-
tens vom 15. November 2019 wiedergegeben (nachfolgend: E. 3.6.3 — 3.6.7). Anschliessend
wird gepruft, ob der Klager die objektiven und subjektiven Voraussetzungen von Art. 40 VVG
erfullt hat (nachfolgend: E. 3.7).

3.6.2

Der Klager hat gegeniiber der Beklagten in seiner Leistungsanmeldung vom 29. Marz 2006
als Verletzungen angegeben: «Schleudertrauma, Kopf, Hals, Schulter, Riicken» (STA-act.
7.23.178f1.).

Anlasslich eines ambulanten Assessments in der Rehaklinik Bellikon vom 24. April 2006 sei
der Klager mit einem weichen Halskragen erschienen, habe sehr leise gesprochen und sehr
krank ausgesehen. Alle Bewegungen, vor allem den Gang, habe er ihm Zeitlupentempo voll-
zogen, und man habe insgesamt den Eindruck eines sehr leidenden Patienten erhalten. Ge-
mass seinen Schilderungen hatten sich drei Beschwerdekomplexe herauskristallisiert. An ers-
ter Stelle wirden Kopfschmerzen zusammen mit dem Brummen im Kopf liegen. Die Kopf-
schmerzen seien belastungsunabhangig morgens und abends bei 8 auf der VAS-Skala, das
Gerausch erreiche auf der VAS-Skala einen Wert von 10. An zweiter Stelle klage der Klager
uber Rickenbeschwerden, welche vom Nacken ber die Brustwirbelséaule bis in die Lenden-
wirbelsdule ziehen wirden. Diese Beschwerden erreichten auf der VAS-Skala nicht die Punk-
tezahl der Kopfschmerzen. An dritter Stelle stinden die Herzproblematik mit Palpitationen,
Tachykardien, Atemnot, Hyperventilation, Angst und Ohnmachtsanfallen. Obwohl der Klager
Uber Nackenschmerzen geklagt habe, habe kein erhdhter Muskeltonus festgestellt werden
kénnen und die Muskulatur im Halswirbelséulen-Bereich habe dorsal hypoton gewirkt. Es habe
kein physiotherapeutischer Zugang zum Klager gefunden werden kdnnen. Zudem habe er die
«minimal performance» fir eine physiotherapeutische Behandlung nicht erreicht, was bei die-
sem jungen Mann nicht ganz erklarbar sei. Der Klager habe von seinem Hausarzt Dr. D.
einen Halskragen erhalten, den er noch heute trage, und zwar ununterbrochen (STA-act.
10.8.25 ff.).

Einem Bericht zu einer konsiliarischen Untersuchung des Klagers vom 26. Juli 2006 in der
Schulthess Kilinik lasst sich entnehmen, dass der Klager eine eingeschrankte Beweglichkeit
des Kopfes und einen vollig blockierten Bewegungsablauf gezeigt hat (STA-act. 10.8.54 f.).

Bei einer ambulanten Kontrolle in der Schulthess Klinik vom 16. August 2006 war eine
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manualmedizinische Untersuchung wegen massiver muskularer Abwehr nicht durchfihrbar
(STA-act. 10.8.56).

In seinem Schreiben vom 22. August 2006 teilte der damalige klagerische Hausarzt
Dr. med. D.__ der SUVA mit, die bisherigen Untersuchungen hétten keine relevanten Verlet-
zungen zu Tage gefordert. Trotzdem mache der Klager keinerlei Fortschritte. Er beklagte sich
immer noch Uber Gerausche im Kopf, Schwindelattacken und massive Kopfschmerzen (STA-
act. 10.8.60).

Im Rahmen des neurologischen Konsilium in der Rehaklinik Bellikon vom 25. September 2006
gab der Klager an, seit dem Unfall unter standigen Kopf- und Nackenschmerzen zu leiden, die
ab und zu unaushaltbar seien und von okzipital bis nach frontal z6gen. Ein weiteres grosses
Problem sei der Schwindel, der sich in Schwarzwerden vor Augen aussere, vor allem beim
Aufstehen, sowie Unsicherheitsgefiihl in diversen Positionen. Ein Armvorhalteversuch sei auf-
grund von Nackenschmerzen vom Klager vorzeitig abgebrochen worden. Ein Rombergver-
such sei nach circa 10 Sekunden wegen Mudigkeit in den Armen abgebrochen worden,
ebenso der Unterberger Tretversuch. Der Blindgang sei verweigert worden («ich kann nicht
mehr»). Das Gangbild sei von Beginn der Untersuchung an langsam und schleppend gewe-
sen, der Klager sei von zwei Pflegekraften gebracht worden unter dem Hinweis, dass der Kla-
ger unsicher im Laufen sei. Eine Lagerungsprifung habe aufgrund von Rickenschmerzen
nicht gemacht werden kdnnen (STA-act. 10.8.70 ff.). Am gleichentags ebenfalls in der Rehakli-
nik Bellikon durchgefiihrten psychosomatischen Konsilium gab der Klager druckartige, vom
Nacken aufsteigende Kopfschmerzen, Intensitat 7-8 auf VAS und mit wiederkehrenden
Schmerzspitzen tber 10 an. Hinzu kdmen ein Brummen im Kopf und zusétzliche Rucken-
schmerzen von eher moderater Auspragung. Der Klager sei vom Pflegedienst gebracht wor-
den und habe nach dem Gespréach beim Begleiten auf die Station ein langsames, unsicheres
Gangbild gezeigt und sich andeutungsweise den Wanden entlanggetastet. Er habe sich als
schwer kranker und gebrochener Mann prasentiert, was bisweilen etwas manieriert gewirkt
habe. In seinen Schilderungen habe er klagsam-jammrig gewirkt, und sich nach einer Viertel-

stunde schon vdllig erschopft gegeben (STA-act. 10.8.73 ff.).

Am 3. November 2006 gab der Klager gegentber Dr. med. E.__, Facharzt fir Psychiatrie und
Psychotherapie, massive Einschrdnken an. Er benutze keine offentlichen Verkehrsmittel mehr,
werde immer von Bekannten und Freunden gefahren und miisse auch im Haushalt wenig mit-
arbeiten. Er werde durch Schmerzen, durch die Bewegungshemmung und durch eine genera-

lisierte Leistungseinschrankung, die auch verunmdogliche, seine Hande zu gebrauchen, massiv
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beeintrachtigt. Hingegen beobachtete Dr. med. E.__, wie der Klager seine Arme und Hande
rasch und harmonisch bewegte und im Gesprach ohne Latenz reagierte (STA-act. 10.8.89 ff.).

An der von der SUVA veranlassten kreisarztlichen Untersuchung vom 16. Januar 2007 gab
der Klager an, es gehe ihm heute schlechter als nach dem Unfallereignis. Keine Behandlung
habe Besserung gebracht und gesamthaft hatten die Schmerzen eher zugenommen. Er habe
dauernd Nackenschmerzen, verstarkt durch jede Kopfbewegung. Ab und zu habe er eine to-
tale Blockade (schmerzhafte Verkrampfung der Nackenmuskulatur) ohne ersichtliche aussere
Veranlassung. Dann wirden die Schmerzen bis in die Schultern ausstrahlen. Weiter habe er
dauernde Kopfschmerzen, hauptsachlich im Hinterkopf. Bei starker werdenden Nacken-
schmerzen bestehe eine zusatzliche Ausstrahlung in den Hinterkopf und Scheitel. Diese
Schmerzen seien dann so unertraglich, dass er einen Notarzt brauche, welcher ihm mit einer
Spritze helfen misse. Weiter gab er an, an stérenden Kopfgerauschen, Konzentrationsschwie-
rigkeiten, rascher Ermidbarkeit, Schwindel, proktologischen Beschwerden und Brustschmer-
zen zu leiden. Der Kreisarzt gab an, den Klager im Warteraum mit einer stark leidenden Phy-
siologie angetroffen zu haben. Das Gesicht sei bleich gewesen, die Augen haloniert, der
Ricken etwas gekrimmt, den Kopf steif nach vorne gehalten. Der Klager sei mit flissigen,
aber sehr langsamen Schritten ins Untersuchungszimmer gegangen (STA-act. 10.8.100 ff.).

Der Klager brach am 22. Januar 2007 einen Arbeitsversuch bei der F.__ nach wenigen Stun-
den ab. Er sei wie ein «Haufchen Elend» auf einer Kiste sitzend angetroffen worden, habe
Uber heftige Kopfschmerzen geklagt und angegeben, er habe erbrechen missen (STA-act.
7.24.121; STA-act. 10.1.87 f.). Bei einem zweiten Arbeitsversuch am 24. Januar 2007 habe
der Klager nach circa einer Stunde arbeiten erklart, er leide unter Atemnot. Anschliessend sei
er an den Wéanden entlang abstitzend aus dem Betrieb gelaufen (STA-act. 7.24.120; STA-act.
10.1.89). Bei den internen Gesprachen im Mai und Juni 2007 mit der Arbeitgeberin sei aufge-
fallen, dass der Klager sehr schmerzgeplagt wirke und er dauernd den Kopf halten misse. Er
sitze zusammengesunken, wie ein «Haufchen Elend» auf einem Stuhl. Er gebe an, dass er
unter starken Kopfschmerzen leide und taglich Spritzen gegen diese Kopfschmerzen nehmen
misse (STA-act. 10.1.95). Der Klager brach weitere Arbeitsversuche am 10. und 11. Juli 2007

erneut ab und gab an, an unertraglichen Schmerzen zu leiden (STA-act. 10.1.96).

Bei einer Untersuchung in der Schmerzklinik Nottwil am 11. Dezember 2007 gab der Klager
einen dauerhaften Kopfschmerz von gleichbleibender Intensitat mit klopfend, pulsierendem
Charakter an. Er leide tUberdies unter «<Migrane», die etwa zweimal in der Woche auftrete und
an einem stechenden, driickenden Schmerzen Uber dem linken Thorax sowie tiefsitzenden

axialen Rickenschmerzen (STA-act. 7.4.15 ff.).
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Gegenilber den Arzten des Instituts fur Assessment GmbH, die ihr Gutachten am
18. Juni 2008 erstatteten, bezeichnete der Kléager sein Befinden als sehr schlecht. Das Haupt-
problem bestehe in Kopfschmerzen, hauptséchlich im Hinterkopf, mitunter auch auf den gan-
zen Kopf ausstrahlend. Gleichzeitig leide er unter Schmerzen im Nacken- und Schulterbereich,
gelegentlich komme es im Nackenbereich zu Blockaden. Kopf- und Nackenschmerzen seien
in unterschiedlicher Intensitdt permanent vorhanden, manchmal mit unertraglichen Spitzen.
Weiter berichtete er von einem Kribbel- und Taubheitsgefiihl in den Handen, einem «Brummen
im Kopf» und «schwarz werden vor den Augen» sowie einem generalisierten Schwachegefihl.
Auch empfinde er eine Bewegungsunsicherheit, die es verunmdégliche, ohne Begleitung das
Haus zu verlassen (STA-act. 7.24.582 f.).

3.6.3

Die Staatsanwaltschaft Nidwalden hat im Strafverfahren gegen den Klager wegen mehrfachen
Betrugs am 27. August 2018 ein Gutachten bei der asim Versicherungsmedizin des Universi-
tatsspitals Basel in Auftrag gegeben. Die Gutachter hatten die Fragen zu beantworten, wie sie
in Anbetracht des Sachverhalts die Arbeitsfahigkeit des Klagers im Zeitraum vom
12. Marz 2006 bis Ende 2008 beurteilen und ob sie weitere Feststellungen oder Bemerkungen
haben (STA-act. 9.3.28 ff.). Das Gutachten wurde am 15. November 2019 erstattet (STA-act.
9.3.47 ff.). Es erfolgte eine neurologische Aktenbeurteilung durch Dr. med. G.__, Fachéarztin
fur Neurologie, MAS Versicherungsmedizin, eine orthopadische Aktenbeurteilung durch Prof.
Dr. med. H.__, Orthop&die FMH, Orthop&dische Chirurgie und Traumatologie FMH und eine
psychiatrische Aktenbeurteilung durch Dr. med. |.__, Psychiatrie und Psychotherapie FMH.
Die versicherungsmedizinische Fallfihrung hatte Dr. med. J.__, Innere Medizin FMH, MAS
Versicherungsmedizin, inne. Den Gutachtern lagen fir die Beurteilung samtliche Strafakten
vor, ebenso das Observationsmaterial und die Rdntgenbilder. Die gestellten Fragen wurden
basierend auf dem eingehenden Aktenstudium, der persdnlichen Visualisierung des Observa-
tionsmaterials und einer ausfuhrlichen interdisziplindren Besprechung durch die involvierten
Gutachter beantwortet (STA-act. 9.3.54 f.).
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3.6.4

Dr. med. G.__ fihrt in der neurologischen Aktenbeurteilung aus, nach Wirdigung der anlass-
lich der Hausdurchsuchung beschlagnahmten Fotoaufnahmen ab 10/2006 kdnne aus neuro-
logischer Sicht auf keinem der zur Verfligung stehenden Bildern beim Klager sichtbare Hin-
weise flr eine namhafte Einschrankung der Halswirbelsaulen-Beweglichkeit respektive Hin-
weise flr eine invalidisierende Schmerzsymptomatik erkannt werden. Es seien keine korperli-
chen Einschrankungen erkennbar und es kdnnten weder ein sichtbares mimisches Schmerz-
verhalten, Zeichen eines allfallig reduzierten Allgemeinzustandes, noch Hinweise fir korperli-
che Funktionsbeeintrachtigungen, nhamentlich von Bewegungseinschrankungen der Halswir-

belsaule, nachvollzogen werden (STA-act. 9.3.72 f.).

Nach einer Sichtung der wahrend den privaten Observationen aufgenommenen Fotografien
erkenne man auf den ersten 20 Fotos beim Klager eine unauffallige Oberkérper- und Kopfhal-
tung. Eine Schonhaltung des Kopfes im Sinne einer fixierten Kopfhaltung habe nicht abge-
grenzt werden konnen. Die Fotos wirden eine normale Kopfbeweglichkeit und eine normale
Beweglichkeit des Oberkorpers belegen, wobei auch Rotationsbewegungen und Seitwartsnei-
gungen von Kopf und Oberkérper vollzogen werden kdnnten. Gleichzeitig kdnne — soweit er-
sichtlich — anhand der Mimik und Gestik kein eindeutiges Schmerzverhalten abgegrenzt wer-
den. Die weiteren 25 Fotos wirden diesen Eindruck bestatigen, man erkenne mehrfach eine
starke Seitwéartsneigung des Kopfes, mal mit, mal ohne Drehung des Oberkodrpers (STA-act.
9.3.75).

Auf den bei den privaten Observationen gemachten Videoaufnahmen kénnten an keinem der
Observationstage direkte oder indirekte Hinweise fir ein invalidisierendes Schmerzleiden fest-
gestellt werden. Der Klager zeige durchgehend eine normale Kopfhaltung, Kopfbeweglichkeit,
Kdrperhaltung, Kérperbeweglichkeit, keine Hinweise auf eine schmerzbedingte und/oder neu-
rologisch fassbare Gang-/Koordinationsstdérung, mimisch keine Hinweise auf starke Schmer-
zen und keine Anzeichen eines Schon- und/oder Vermeidungsverhaltens. Auch hatten sich
keine indirekten Hinweise auf Schmerzen, insbesondere Kopf-/Nackenschmerzen gefunden
(STA-act. 9.3.78).

Im Fazit wird ergénzt, wenn man die Erkenntnisse der Observationen und des beschlagnahm-
ten Fotomaterials hinzuziehe, kénne die von Dr. med. E.__ im Rahmen der klinischen Verhal-
tensbeobachtung aufgefallene Diskrepanz zwischen fehlendem Schmerzverhalten einerseits
und massiven Beschwerdeklagen andererseits nachvollzogen werden. Aus rein neurologi-
scher Sicht kdnne unter Wirdigung aller zur Verfigung stehender Akten ab Ende 09/2006 /

Beginn 10/2006 keine namhafte invalidisierende Schmerzsymptomatik mehr angenommen
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werden, die geeignet ware, eine namhafte Einschrankung der Arbeitsfahigkeit zu begrinden.
Dies schliesse grundsatzlich nicht aus, dass der Klager ab 10/2006 nicht gelegentlich unter
Spannungskopfschmerzen gelitten habe, aber das Ausmass der Stdrung sei als erheblich ge-
ringfugiger anzusehen als vom Klager damals beklagt. Dem Klager ware somit retrospektiv
betrachtet die Wiederaufnahme seiner angestammten Tatigkeit als Maschinenfihrer (aus rein
neurologischer Sicht) ab 10/2006 vollschichtig, gegebenenfalls tageweise mit leichter
schmerzbedingter Leistungsreduktion, zumutbar gewesen. 2007 wirden die Diskrepanzen
noch in ausgepragterem Ausmass vorliegen als 2006. In sdmtlichen Videosequenzen auf dem
Jahr 2007 kénnten an keinem der Observationstage direkte oder indirekte Hinweise flr ein
invalidisierendes Schmerzleiden festgestellt werden. In Diskrepanz dazu habe der Klager wah-
rend der Arbeitsversuche beim ehemaligen Arbeitgeber an einem Schonarbeitsplatz im
01/2007 sowie im 5/2007 immer wieder Beschwerden in Form von starken Schmerzen, Angst,
Schwindel und drohenden Ohnmachtsanfallen angegeben. Den Mitarbeitern gegentber habe
sich der Klager schmerzgeplagt gezeigt, sich dauernd den Kopf gehalten und habe zusam-
mengesunken auf einem Stuhl gesessen, was deutlich mit den in den Observationsvideos
sichtbaren normalen Bewegungsablaufen und dem Verhalten kontrastiere. In Zusammen-
schau mit den durch Dr. med. E.__ beschriebenen Diskrepanzen erharte sich das Bild, dass
nicht nur ein Mischbild aus somatischen und psychischen Faktoren das Schmerzgeschehen
und die Schmerzwahrnehmung bestimme, sondern dass aus gutachterlicher Sicht zusatzliche,
moglicherweise motivationale Faktoren vermutet werden mussten, die weder somatisch noch
psychiatrisch hinlanglich erklart werden kénnten. Aus neurologischer Sicht kénne nicht beur-
teilt werden, ob es sich hierbei um eine Aggravation oder gar Simulation handle. Kontextual

entscheidend sei hier die Einschatzung von psychiatrischer Seite (STA-act. 9.3.79 1.).

3.6.5

Dr. med. I.__ fihrt in der psychiatrischen Aktenbeurteilung aus, im Zeitraum vom 12. Marz
2006 his 31. Dezember 2008 seien gemass den vorliegenden Akten die Diagnosekriterien flr
eine Schizophrenie nie erflllt gewesen. Zudem stelle sich friih die Frage einer Schmerzsto-
rung. Hier wirden sich friih deutliche Aggravations- und/oder Verdeutlichungshandlungen zei-
gen. Fur eine Aggravation oder Simulation wirden die zwei (privaten) Observationen vom No-
vember 2006 bis Februar 2007 und vom August/September 2007 sprechen. In diesen Obser-
vationen wurden sich keine Einschrankungen in der Beweglichkeit der Halswirbelsaule be-
obachten lassen. In den Videos sehe man den Klager beim Spazieren, Einkaufen oder am
Flughafen. Aussagen zu anderen psychischen Stérungen neben der Schmerzstérung kénnten

aufgrund der Videoaufnahmen nicht gemacht werden. Die Beobachtungen wirden auch ein
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subjektives Schmerzerleben nicht ausschliessen. Funktionelle Einschrankungen seien jedoch
nicht zu sehen. Insgesamt wurden sich aus psychiatrischer Sicht somit keine Hinweise erge-
ben, dass zum fraglichen Zeitpunkt eine chronische Schmerzstérung vorgelegen habe. Dafur
hatte der Hauptfokus der Aufmerksamkeit auch im Kontext der Observationen auf den
Schmerzen liegen missen. Zudem wirde sich aus den Akten kein konstantes Bild einer Ein-
schrankung durch das Schmerzerleben ergeben (STA-act. 9.3.89 f.).

Bis zur psychiatrischen Hospitalisation per 14. April 2008 wirden sich aus den Akten und den
Observationen keine belastbaren Hinweise fiir eine Einschrankung der Arbeitsfahigkeit aus
psychiatrischen Griinden ergeben. Eine schwere depressive Episode habe im April 2008 zu
einer Verschlechterung gefiihrt. Diese Depression habe im Rahmen der Hospitalisation ab
14. April 2008 bis 21. Mai 2008 gemass Aktenlage zu einer vollen Arbeitsunfahigkeit gefiihrt.
Psychiatrisch sei im interdisziplindren Gutachten des Instituts fiir Assessment vom
18. Juni 2008 eine weitere depressive Episode festgehalten worden, die zur klinisch nachvoll-
ziehbaren Beurteilung der Arbeitsfahigkeit aus psychiatrischer Sicht von 50% gefuhrt habe.
Unter Bertcksichtigung des weiteren Verlaufs der psychiatrischen Symptomatik kénne aus
fachgutachterlicher Sicht postuliert werden, dass mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit — un-
ter Ausklammerung der Inkonsistenzen im betreffenden Zeitraum — ein krankheitswertiger Be-
schwerdekern mit relevanter Einschrankung der Arbeitsfahigkeit bestanden habe. Somit sei
vom 22. Mai 2008 bis 31. Dezember 2008 aufgrund der Akten mit einer gewissen Belastbarkeit
von einer Arbeitsunfahigkeit aus psychiatrischer Sicht von 50% auszugehen (STA-act. 9.3.90

).

3.6.6

Dr. med. H.__ fihrt in der orthopadischen Aktenbeurteilung aus, aus orthopadischer Sicht
gehe es vor allem darum zu klaren, ob, und gegebenenfalls welche strukturellen Schadigun-
gen am Bewegungsapparat durch den Unfall vom 12. Marz 2006 hervorgerufen worden seien
und — falls solche vorliegen — welche funktionellen Auswirkungen diese verursachen wirden.
Zusammengefasst lasse sich dazu aussagen, dass in Bezug auf den Bewegungsapparat keine
strukturellen Verletzungen — weder ossar noch des Bandapparates noch der Weichteile — do-
kumentiert seien, die eine nachhaltige Beeintrachtigung erwarten liessen. Nach dem Unfall
habe der Klager angegeben, an Nacken- und Kopfschmerzen zu leiden. Es seien diverse Ab-
klarungen gefolgt. Die Befunde dazu seien schon beim ambulanten Assessment in der Klinik
Bellikon sehr gering geblieben. Ausserdem habe der Klager Uber einen Spannungskopf-

schmerz und ein Brummen im Schadel geklagt. Diese Befunde héatten nicht objektiviert werden
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kdnnen. Zusammenfassend lasse sich feststellen, dass die errechnete Aufprallgeschwindig-
keit beim Unfall zwar voriibergehende Nackenbeschwerden im Rahmen der formal erlittenen
HWS-Distorsion erklaren konnten — im Sinne einer unspezifischen Zerrung (nicht Fraktur und
auch nicht Zerreissung) von Weichteilstrukturen des Nackens — jedoch nicht ausreichend ge-
wesen sei fur das Hervorrufen einer strukturellen bleibenden Schédigung und einer langfristi-
gen Beeintrachtigung der HWS-Funktionalitat (STA-act. 9.3.95 f.).

Die geklagten Nackenschmerzen hatten den Klager zum Tragen eines Halskragens veran-
lasst, obwohl die Nackenmuskulatur geméss Untersuchungsbericht weich gewesen sei. Im
Observationsmaterial (Videos, Fotografien), welche im neurologischen Teil des Gutachtens
bereits ausfiuhrlich kommentiert worden seien, trage der Klager nirgendwo einen Halskragen.
Seine Bewegungen seien ebenmassig, er nehme nirgends eine Schonhaltung ein, bewege
den Kopf frei und unbeeintrachtigt, er drehe ihn auch symmetrisch bis in die Endstellungen
und es seien bei all diesen Bewegungen auch keine Schmerzausserungen erkennbar. Die
Bildgebung der Halswirbelsaule zeige keine strukturellen Lasionen. Es kénne deshalb ange-
nommen werden, dass zumindest im Zeitpunkt der vorliegenden Observationen (anfangs
10/2006) mit weit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht (mehr) vom Vorliegen einer rele-
vanten Funktionseinschrdnkung im Bereich der Halswirbelsaule (oder des lbrigen Bewe-
gungsapparates) ausgegangen werden konne. Der Vergleich der Observationen in dieser
Phase zeige grosse Diskrepanzen zu den zeitnahen Beschwerdeschilderungen und Befunden
gemass Akten (STA-act. 9.3.96 f.).

3.6.7

In der Beantwortung der gestellten Fragen im Rahmen der Konsensbeurteilung fiihren die
Gutachter aus, somatisch kénne unfallkausal spéatestens ab Ende 09/2006 / Beginn 10/2006
nicht mehr von einer nachvollziehbaren Einschrankung der Arbeitsfahigkeit ausgegangen wer-
den. Das exakte Ausmass der Einschrankung davor (ab 12. Marz 2006) kénne nicht mit Si-
cherheit quantifiziert werden, da offenbar schon kurz nach dem Unfall eine erhebliche Symp-
tomausweitung und funktionelle Uberlagerung vorhanden sei. Eine voriibergehende, zeitlich
begrenzte, unfallbedingte und somatisch begrindbare Funktionseinschrankung konne als
tiberwiegend wahrscheinlich angenommen werden. Basierend auf dem Observationsmaterial
kénne aber mit weit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit per Ende 09/2006 / Anfang 10/2006
eine relevante Einschrankung der Arbeitsfahigkeit aus somatischer Sicht nicht mehr begrindet
werden (STA-act. 9.3.55).
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Aus psychiatrischer Sicht gehen die Gutachter gestitzt auf die Akten und die Observationen
davon aus, dass sich bis zum April 2008 keine belastbaren Hinweise fur eine Einschrénkung
der Arbeitsfahigkeit ergeben. Ausgenommen seien die Zeiten der zwei kurzen Interventionen
im Kantonsspital Nidwalden vom 30./31. Oktober 2006 und 13. Juni 2007 aufgrund der Angst-
symptomatik mit Hyperventilationsneigung und des Zeitraums der Hospitalisation wahrend der
schweren depressiven Symptomatik ab 14. April 2008 bis 21. Mai 2008. Fir den Zeitraum vom
22. Mai bis 31. Dezember 2008 erachten die Gutachter unter Wirdigung des Gesamtverlaufes
und unter Berucksichtigung der bestehenden Inkonsistenzen eine 50-prozentige Einschran-

kung der Arbeitsfahigkeit fir Uberwiegend wahrscheinlich gegeben (STA-act. 9.3.55).

Unter weitere Feststellungen und Bemerkungen fuhren die Gutachter aus, gemass den Unfall-
analysen sei von einer geringen Einwirkung von maximal zwischen 7.2 — 12.5 km/h resp.
10 — 15 km/h ohne besondere Begleitumstéande auszugehen. Im Bereich der Halswirbelsaule
sei von einer HWS-Distorsion QTF Il auszugehen, ohne neurologische oder strukturelle Scha-
digungen. Strukturelle Verletzungen an der Halswirbelsdule oder im Bereich des Schadels
oder an sonstigen Koérperregionen seien nicht dokumentiert. Ein leichtes Schadelhirntrauma
liege nicht mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit vor, sondern es sei von einer einfachen Kopf-
prellung auszugehen, ohne zu erwartende bleibende Schaden. Der weitere Beschwerdever-
lauf sei friihzeitig gepragt von einer ausgesprochenen Symptomverdeutlichung und erhebli-
chen Diskrepanzen, welche die postulierten persistierenden Einschrénkungen als unwahr-
scheinlich erscheinen liessen. Die seither vorliegenden Observationsmaterialen zeigten in kei-
ner Phase zu keinem Zeitpunkt eine nachvollziehbare / sichtbare Einschrankung. Zudem stiin-
den die Observationsergebnisse in Diskrepanz zu den jeweils zeitnahe vorliegenden Beschrei-
bungen (Beschwerden / Befunde) der medizinischen Behandlungen (STA-act. 9.3.56).

3.7
3.71

Vergleicht man die vom Klager geschilderten Beschwerden und sein Verhalten bei den arztli-
chen Untersuchungen und den Arbeitsversuchen mit den Observationsergebnissen, den be-
schlagnahmten Fotografien sowie den Schlussfolgerungen der asim-Gutachter, ergeben sich
erhebliche Diskrepanzen: Der Klager schilderte gegeniiber samtlichen Arzten und auch ge-
genuber der damaligen Arbeitgeberin massive Kopf-, Hals- Schulter und Rickenbeschwerden
und prasentierte sich als schwerkranker Mann. Die Gutachter, die neben den Strafakten auch
samtliche bisherigen Arztberichte kannten, fihren hingegen aus, an keinem der Observations-

tage hétten direkte oder indirekte Hinweise fir ein invalidisierendes Schmerzleiden festgestellt
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werden konnen. Der Klager habe durchgehend eine normale Kopfhaltung, Kopfbeweglichkeit,
Kdrperhaltung und Korperbeweglichkeit, keine Hinweise auf schmerzbedingte Gang-/Koordi-
nationsstérungen, keine mimischen Hinweise auf starke Schmerzen und keine Anzeichen ei-
nes Schon- und/oder Vermeidungsverhaltens gezeigt. Der Vergleich der Observationen in die-
ser Phase zeige grosse Diskrepanzen zu den zeitnahen Beschwerdeschilderungen und Be-
funden. Es hatten sich friih deutliche Aggravations- und/oder Verdeutlichungshandlungen ge-
zeigt. Spatestens ab Ende 09/2006 / Anfang 10/2006 kdnne mit Gberwiegender Wahrschein-
lichkeit nicht (mehr) von einer relevanten Funktionseinschréankung im Bereich der Halswirbel-
saule oder des ubrigen Bewegungsapparates und somit von einer nachvollziehbaren Ein-

schrankung der Arbeitsfahigkeit ausgegangen werden.

3.7.2

Das Gericht hat gestitzt auf die Fotografien und Videoaufnahmen, welche bei den Observati-
onen aufgenommen respektive bei der Hausdurchsuchung sichergestellt wurden, sowie auf
die nachvollziehbare und schliissige medizinische Einordnung und Auswertung dieser Aufnah-
men im asim-Gutachten, keine ernsthaften Zweifel daran, dass der Klager seine gesundheitli-
chen Beeintrachtigungen gegeniiber den involvierten Arzten und der damaligen Arbeitgeberin
spatestens ab Oktober 2006 zumindest massiv uUbertrieben hat. Indem er seine gesundheitli-
chen Beeintrachtigungen jedenfalls massiv aggravierte, hat er eine Tatsache, die fir seinen
Versicherungsanspruch gegeniiber der Beklagten von Bedeutung ist, wahrheitswidrig darge-
stellt. Er erfullt damit die objektive Voraussetzung von Art. 40 VVG (Urteile des Bundesgerichts
4A 279/2023 vom 14. September 2023 E. 3.2; 4A 20/2018 vom 29. Mai 2018 E. 3.1;
4A 401/2017 vom 20. Dezember 2017 E. 6.2.2; 4A 286/2016 vom 29. August 2016 E. 5.1.2;
4A 432/2015 vom 8. Februar 2016 E. 5.2; 4A_382/2014 vom 3. Mérz 2015 E. 5.1).

Ob der Unfall vom 12. Marz 2006 passiert ist oder nicht und falls ja, wie, braucht vorliegend
nicht abschliessend geklart zu werden. Auch unter der Annahme, der Unfall habe sich so ab-
gespielt, wie vom Klager behauptet, ist fiir das Gericht jedenfalls erwiesen, dass der Klager
seine angeblich daraus folgenden gesundheitlichen Beeintrachtigungen massiv Ubertrieben
hat. Auf die zum Unfallhergang beantragten Zeugenbefragungen (K.__; L._ ) kann mangels

Relevanz fiir das vorliegende Verfahren verzichtet werden (amtl. Bel. 10 Rz. 7 und 10).

3.7.3
Nach Ansicht des Gerichts ist es zudem Uberwiegend wahrscheinlich, dass der Klager in Tau-

schungsabsicht handelte. So hat er kurz vor dem Unfall diverse Versicherungen
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abgeschlossen, und dabei sich und seine Ehefrau insbesondere gegen ein Invaliditatsrisiko
versichert. Die Jahrespramien dieser Versicherungen betrug insgesamt fast Fr. 9'500.—, und
dies bei einem Bruttomonatslohn des Klagers von Fr. 4'850.— und einem (angeblichen) Mo-
natslohn seiner Ehefrau von Fr. 3'000.— (vgl. STA-act. 2.1.10 f.; IV-act. 1 S. 5; amtl. Bel. 10
Rz. 15). Der Klager hatte also ein klares finanzielles Motiv, um seine Beschwerden schwer-
wiegender darzustellen, als sie waren, und dadurch (héhere) Invalidenrenten und weitere Ver-
sicherungsleistungen zu erzielen. Es ist nicht ersichtlich, aus welchen anderen Griinden der
Klager seine Beschwerden schwerwiegender dargestellt haben sollte, wenn nicht, um die in-
volvierten Arzte und die ehemalige Arbeitgeberin zu tauschen und damit die Beklagte zur Zah-
lung von (weiteren) Versicherungsleistungen zu bewegen. Eine Schizophrenie sowie eine
Schmerzstérung wird von den asim-Gutachtern fiir den Zeitraum vom 12. Marz 2006 bis
31. Dezember 2008 mit Uberzeugender Begriindung ausgeschlossen (vgl. vorstehend E.
3.6.5; STA-act. 9.3.89 f.). Der Klager hat sich bei den arztlichen Untersuchungen und Arbeits-
versuchen wissentlich und willentlich als schwerkranker Mann dargestellt, und dabei seine ge-
sundheitlichen Einschrankungen bewusst zumindest Ubertrieben, um (weitere) Versicherungs-
leistungen von der Beklagten zu erhalten. Er erfullt damit auch die subjektiven Voraussetzun-
gen von Art. 40 VVG.

3.7.4
Der Klager bestreitet mit verschiedenen Argumenten, dass die Voraussetzungen von
Art. 40 VVG erflllt sind.

Einerseits behauptet er, es sei gutachterlich festgestellt worden, dass seine geklagten
Beschwerden real seien und es sich nicht um eine Simulation handle. Andererseits gehe aus
den medizinischen Berichten, die nicht nur auf den Schilderungen des Klagers, sondern auch
auf medizinischen Abklarungen basierten, klar hervor, dass der Klager als vollstéandig arbeits-
unfahig erachtet worden sei. Damit kénne eine Tauschungsabsicht begriffsnotwendig nicht
vorliegen. Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Den Arzten und Gutachtern, auf
deren Berichte und Gutachten er sich beruft (insbesondere auf die Gutachten des Instituts fiir
Assessment GmbH vom 18. Juni 2008 und der MEDAS Oberaargau vom 4. Oktober 2009),
standen die Ergebnisse der Observationen und der Hausdurchsuchung nicht zur Verfigung.
Sie hatten somit nicht die gleich Informationslage, wie das asim, dem fur das Gutachten vom
15. November 2019 alle bis dahin erstellten Arztberichte und Gutachten, auch die vom Klager
gesondert erwahnten, vorlagen. Die klagerischen Einwénde vermdgen keine Zweifel am nach-

vollziehbaren und schlissigen asim-Gutachten zu wecken. Sodann hat das Bundesgericht
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mehrfach festgehalten, dass Arzte und Gutachter— auch wenn sie eigene medizinische Unter-
suchungen durchfiihren — auf die Aussagen der Begutachteten angewiesen sind. Sind diese
unrichtig und/oder unvollstandig, ergeben sich fast zwangslaufig falsche Schlussfolgerungen
(vgl. Urteile des Bundesgerichts 4A_20/2018 vom 29. Mai 2018 E. 3.2.1; 4A_382/2014 vom
3. Marz 2015 E. 6.2.5). Folglich vermag der Umstand, dass die Versicherungsleistungen auf
der Basis der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen der Arzte und nicht unmittelbar aufgrund

der Aussagen des Klagers ausgerichtet wurden, den Klager nicht zu entlasten.

Soweit der Klager gestiitzt auf einen Arztbericht von Dr. med. C.__ vom 17. Februar 2021
behauptet, im asim-Gutachten sei die Vorlaufphase einer paranoiden Schizophrenie nicht be-
rticksichtigt worden, weshalb nicht darauf abgestellt werden kénne, vermag er ebenfalls nicht
zu Uberzeugen. Der Klager ist seit dem 1. Februar 2016 bei Dr. med. C.___ in ambulanter psy-
chiatrischer Behandlung (klag.-Bel. 103). Demnach ist der bundesgerichtlich bestatigten Er-
fahrungstatsache Rechnung zu tragen, wonach neben Hausérzten auch behandelnde Arzte in
Zweifelsfallen eher zugunsten ihrer Patienten aussagen (Urteile des Bundesgerichts
8C_317/2019 vom 30. September 2019 E. 4.2.3; 8C_609/2017 vom 27. Marz 2018 E. 4.3.3).
Uberdies aussert sich der Psychiater nicht zur Arbeitsfahigkeit des Klagers vom 16. Marz 2006
bis Ende 2008. Es wird einzig ausgefuhrt, in der Vorlaufphase einer paranoiden Schizophrenie
wirden Denk- und andere Stdérungen und Beeintrachtigungen mit Krankheitswert auftreten,
die beim Klager zu inadaquaten Handlungen und Entscheidungen gefuhrt hatten. Dabei han-
delt es sich um eine unfundierte Behauptung, die sich nicht mit den Akten in Einklang bringen
lasst. Schliesslich ist auch davon auszugehen, dass Dr. med. C.__, der den Klager erst seit
2016 behandelt, seinen Arztbericht nicht auf der Grundlage aller vorliegenden medizinischen
und strafrechtlichen Akten verfasst hat, zumal er davon schreibt, dem Klager werde ein Versi-
cherungsbetrug aus dem Jahr 2005 angelastet, was nicht zutrifft, nachdem sich das vorliegend
interessierende Unfallereignis erst am 16. Marz 2006 ereignet haben soll. Aus diesen Griinden
ist der Arztbericht von Dr. med. C.___ vom 17. Februar 2021 nicht geeignet, das nachvollzieh-
bare, schliissige und auf samtlichen Medizin- und Strafakten beruhende asim-Gutachten in
Zweifel zu ziehen. Auf die beantragte schriftliche Auskunft respektive Einvernahme als sach-
verstandigen Zeugen von Dr. med. C.__ kann aus denselben Uberlegungen verzichtet werden
(vgl. amtl. Bel. 1 Rz. 139 ff.). Ebenso kann auf die beantragte schriftliche Auskunft von/Einver-
nahme mit Dr. med. M.___ verzichtet werden (vgl. amtl. Bel. 1 Rz. 139 ff.). Dr. med. M.__ war/ist
seit dem 1. Juli 2014 der Hausarzt des Klagers (klag.-Bel. 77). Er kann somit zu den vorliegend
interessierenden Vorgangen in den Jahren 2006 — 2008 keine eigenen Wahrnehmungen bei-

tragen. Zudem waren seine Auskunfte mit dem Vorbehalt belastet, dass er als Hausarzt des
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Klagers erfahrungsgemass eher zu dessen Gunsten aussagen wirde. Auf den Antrag des
Klagers auf Erstellung eines weiteren Gutachtens kann, nachdem mit dem asim-Gutachten
vom 15. November 2019 ein nachvollziehbares und schliissiges Gutachten vorliegt, ebenso
verzichtet werden (amtl. Bel. 10 Rz. 120). Den Antrag des Klagers auf Parteibefragung/Be-
weisaussage mit ihm hat er zuriickgezogen, womit darauf nicht weiter einzugehen ist (vgl.
amtl. Bel. 21 und 32 1.).

Der Klager argumentiert (iberdies, die asim-Gutachter hétten die gerichtlich genehmigte Uber-
wachung des Klagers mit technischen Uberwachungsgeraten zwischen dem 21. Mai 2008 und
17. Juli 2008 nicht in ihre Beurteilung einbezogen. Was der Klager daraus zu seinen Gunsten
ableiten will, erschliesst sich nicht. Die asim-Gutachter hatten Kenntnis von séamtlichen Straf-
akten und somit auch von den Aufnahmen dieser Observation (STA-act. 9.3.54 f.). Offenbar
waren die Ergebnisse der privaten Observationen und der an der Hausdurchsuchung be-
schlagnahmten Aufnahmen fir die Gutachter ausreichend, um zum Schluss zu kommen, dass
der Klager seine gesundheitlichen Einschrankungen zumindest massiv Ubertrieben hat. Sie
waren nicht verpflichtet, gesondert auf die gerichtlich genehmigten Aufnahmen einzugehen,
nachdem sich auch aus diesen Aufnahmen keine direkten oder indirekten Hinweise auf ein
invalidisierendes Schmerzleiden ergeben haben, was der Klager im Ubrigen auch nicht be-
hauptet.

Schliesslich kann der Klager aus dem strafrechtlichen Freispruch fir das vorliegende Verfah-
ren nichts zu seinen Gunsten ableiten. Im vorliegenden Verfahren ist selbstéandig zu prufen,
ob die Voraussetzungen von Art. 40 VVG erfiullt sind (vgl. Urteile des Bundesgerichts
4A_192/2016 vom 22. Juni 2016 E. 7.1 ff.; 4A_382/2014 vom 3. Marz 2015 E. 5.4, je m.w.H.).
Die in diesem Zusammenhang beantragte schriftliche Auskunft beim Kantonsgericht Nidwal-
den ist deshalb entbehrlich (vgl. amtl. Bel. 1 Rz. 169).

Auf die beantragten Editionen (Originalgutachten vom 4. Oktober 2009 bei der IV-Stelle
Nidwalden, vgl. amtl. Bel. 10 Rz. 123; Akten des RAV Obwalden/Nidwalden, vgl. amtl. Bel. 10

Rz. 166) kann mangels Relevanz ebenfalls verzichtet werden.

3.7.5
Die Voraussetzungen von Art. 40 VVG sind erfullt. Demnach ist die Beklagte nicht an den mit
dem Klager per 1. Dezember 2005 abgeschlossen Vertrag tiber eine gebundene Vorsorgever-

sicherung «Investment Plan PLUS» (Policen-Nr. 50'487'025) gebunden. Sie kann die Leistung
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verweigern und vom Vertrag zurlcktreten, was sie mit Schreiben vom
17. Dezember 2015 gemacht hat (klag.-Bel. 93).

Entgegen den Ausfiihrungen des Klagers ist dieser Rucktritt rechtzeitig erfolgt. Die Beklagte
hat weder ausdriicklich noch stillschweigend auf ihr Ricktrittsrecht verzichtet. Zudem liegen
keine Anhaltspunkte fur ein rechtsmissbrauchliches Zuwarten der Beklagten vor. Es ist nach-
vollziehbar, dass die Beklagte den Verlauf des Strafverfahrens abwartete, das zum Zeitpunkt

des Ricktritts noch lange nicht abgeschlossen war (vgl. klag.-Bel. 96).

3.8

Aufgrund des zulassigen Rucktritts der Beklagten vom Vorsorgeversicherungsvertrag «Invest-
ment Plan PLUS» (Policen-Nr. 50'487'025) besteht keine (vertragliche) Grundlage fir die
Rechtsbegehren des Klagers (vgl. amtl. Bel. 1 Rechtsbegehren Ziff. 1 — 4). Die Teilklage des

Klagers ist damit vollumfanglich abzuweisen.

4.

4.1

Die Beklagte ihrerseits fordert gestiitzt auf die Vertragsauflésung nach Art. 40 VVG die Rick-
erstattung von Leistungen (Pramienbefreiung) im Umfang von Fr. 11'696.10 und die Bezah-
lung der Observationskosten von Fr. 39'053.10 (amtl. Bel. 7 Ziff. 7). Der Klager bringt dagegen
verschiedene Einwande vor (amtl. Bel. 10 Rz. 187 ff.), unter anderem erhebt er die Verjah-
rungseinrede (amtl. Bel. 10 Rz. 198 ff. und 213).

4.2

Der Klager argumentiert, nach Art. 67 Abs. 1 OR in der bis 31. Dezember 2019 geltenden
Fassung seien Bereicherungsanspriiche mit Ablauf eines Jahres verjahrt. Die Beklagte be-
grinde den Vertragsricktritt in erster Linie mit den Erkenntnissen der privaten Observation.
Das Observationsmaterial sowie die Observationsberichte seien der Beklagten im Jahr 2007
zugestellt worden. Aus dem Falljournal gehe hervor, dass am 27. Méarz 2007 eine Sitzung
stattgefunden habe, an der auch Mitarbeiter der Beklagten teilgenommen héatten. Dabei sei
das Observationsmaterial gesichtet und festgehalten worden: «Alle Anwesenden waren sich
aufgrund der Aktenlage, wie auch nach Sichtung der Videos einig, dass [der Klager] betrlige-
risch handelt.» Ab diesem Zeitpunkt habe die Beklagte sichere Kenntnis vom angeblichen be-
trigerischen Verhalten des Klagers gehabt, womit die widerklageweise geltend gemachten

Forderungen verjahrt seien. Selbst wenn auf die Observationskosten die zweijahrige
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Verjahrungsfrist von aArt. 46 VVG anwendbar wére, sei die Verjahrung spéatestens am
27. Méarz 2009 eingetreten (amtl. Bel. 10 Rz. 198 ff. und 213; amtl. Bel. 20 Rz. 9).

4.3

Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, die Rickerstattung sei eine vertragliche Neben-
pflicht aus dem aufgehobenen Vertrag und unterstehe der ordentlichen Verjahrungsfrist von
10 Jahren. Die vertragsrechtlichen Forderungen auf Rickzahlung der erfolgten Leistungen
und der Observationskosten sei erst mit dem Rucktritt vom 17. Dezember 2015 entstanden.
Dass die Beklagte vom betrtigerischen Verhalten des Klagers bereits im Marz 2007 Kenntnis
gehabt habe, sei daher ohne Bedeutung. Die Forderungen seien mit der Widerklage vom
15. Dezember 2022 und damit innerhalb von 7 Jahren geltend gemacht worden, womit die
Verjahrungsfrist von 10 Jahren noch nicht abgelaufen sei (amtl. Bel. 16 Ziff. 7.0 e und
Ziff. 7.1 c).

4.4

Die Rechtsnatur des Ruckforderungsanspruchs nach einem Vertragsrucktritt gestiitzt auf
Art. 40 VVG ist umstritten. Es ist unklar, ob dieser Rickforderungsanspruch bereicherungs-
oder vertragsrechtlicher Natur ist. Das Bundesgericht hat die Frage bisher offengelassen
(MANZ/GROLIMUND, a.a.0O., N. 97 zu Art. 40 VVG m.w.V.; Christoph K. Graber, in: Basler Kom-
mentar zum Versicherungsvertragsgesetz, 2. Aufl. 2023, N. 4 ff. zu Art. 46 VVG m.w.V.).

Entscheidend ist diese Frage fir die Verjahrung: Geht man davon aus, die Rickforderungs-
anspriiche seien bereicherungsrechtlicher Natur, ist deren Verjahrung in Art. 67 OR geregelt
(MANZ/GROLIMUND, a.a.0., N. 98 zu Art. 40 VVG). Bis zum 31. Dezember 2019 verjahrte ein
Bereicherungsanspruch nach Ablauf eines Jahres, nachdem der Verletzte von seinem An-
spruch Kenntnis erhalten hat (relative Verjahrungsfrist), in jedem Fall aber mit Ablauf von
10 Jahren seit der Entstehung des Anspruchs (absolute Verjahrungsfrist; aArt. 67 Abs. 1 OR;
vgl. auch BRUNO HUWILER, in: Basler Kommentar zum Obligationenrecht |, 7. Aufl. 2020, N. 3
ff. zu Art. 67 OR). Seit dem 1. Januar 2020 betragt die relative Verjahrungsfrist 3 Jahre, die
absolute Verjahrungsfrist blieb bei 10 Jahren (HUWILER, a.a.0., N.6 zu Art. 67 OR). Nach
Art. 49 Abs. 1 SchIT ZGB gilt Ubergangsrechtlich die neue, weil lAngere Verjahrungsfrist, so-
fern die Verjahrung nach der alten gesetzlichen Regelung noch nicht eingetreten ist (HUWILER,
a.a.0., N. 15 zu Art. 67 OR). Die relative Verjahrungsfrist nach Art. 67 Abs. 1 OR beginnt,
wenn der Glaubiger einen solchen Grad von Gewissheit tiber den Bereicherungsanspruch hat,

dass nach Treu und Glauben gesagt werden kann, der Glaubiger habe nunmehr keinen Anlass
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oder keine Mdglichkeit mehr zu weiterer Abklarung und anderseits gentigend Unterlagen zur
Klageerhebung, so dass ihm eine solche verninftigerweise zugemutet werden dirfe. Gewiss-
heit Gber den Bereicherungsanspruch setzt Kenntnisse Uber das ungefahre Ausmass der Ver-
mdogenseinbusse, die Grundlosigkeit der Vermdgensverschiebung und die Person des Berei-
cherten voraus (BGE 129 Ill 503 E. 3.4; Urteil des Bundesgerichts 4A_192/2016 vom
22. Juni 2016 E. 6.2, je m.w.V.).

Geht man hingegen davon aus, die Riuckforderungsanspriiche seien vertraglicher Natur, ist —
wie flr alle vertraglichen Anspriiche zwischen Versicherer und Versicherungsnehmer — die
Verjahrungsfrist von Art. 46 VVG anwendbar, und nicht etwa jene von Art. 127 OR (Urteil des
Bundesgerichts 5C.59/2006 vom 1. Juni 2006 E. 2.4; MANZ/GROLIMUND, a.a.O., N. 98 zu
Art. 40 VVG). Dieser sah bis zum 31. Dezember 2021 eine Verjahrungsfrist von zwei Jahren
vor. Seit dem 1. Januar 2022 betragt die Verjahrungsfrist 5 Jahre. Ubergangsrechtlich ist da-
von auszugehen, dass gemass Art. 103a VVG die fiinfijahrige Verjahrungsfrist flr diejenigen
Versicherungsvertrage gilt, welche nach dem Inkrafttreten des geanderten Art. 46 VVG und
damit nach dem 1. Januar 2022 abgeschlossen worden sind (Graber, a.a.O., N. 2 zu Art. 46
VVG m.w.V.). Nach Art. 46 Abs. 1 VVG beginnt die Verjahrung nach Eintritt der Tatsache zu
laufen, welche die Leistungspflicht begriindet. Diese Tatsache ist bei Riickforderungsanspri-
chen nach einem Vertragsricktritt gestiitzt auf Art. 40 VVG das Dahinfallen des Vertrages in-
folge Rucktritts (Urteil des Bundesgerichts 5C.59/2006 vom 1. Juni 2006 E. 2.4).

4.5

Die Frage, ob die widerklageweise geltend gemachten Anspriiche der Beklagten bereiche-
rungs- oder vertragsrechtlicher Natur sind, kann vorliegend offenbleiben, da sie so oder anders
verjahrt sind. Dies gilt selbst dann, wenn man mit der Beklagten davon ausgeht, die Verjahrung
der Ruckforderungsanspriiche habe erst im Zeitpunkt des Vertragsricktritts am 17. Dezember
2015 zu laufen begonnen (amtl. Bel. 16 Ziff. 7.0 e und 7.1 c; klag.-Bel. 93). Denn auch diesfalls
waren die Rickforderungsanspriiche am 15. Dezember 2022, dem Zeitpunkt der Einreichung
der Widerklage, langst verjahrt gewesen, unabhangig davon ob man — wie der Klager — von
der damals geltenden einjahrigen Verjahrungsfrist fir bereicherungsrechtliche Anspriiche ge-
mass aArt. 67 Abs. 1 OR ausgeht, oder von der damals geltenden zweijahrigen Verjahrungs-
frist fir (versicherungs-)vertragliche Anspriiche gemass aArt. 46 Abs. 1 VVG (die Forderungen
waren sogar verjahrt, wenn man die neurechtlichen drei- bzw. finfjahrige relativen Verjéh-
rungsfristen gemass nArt. 67 Abs. 1 OR und nArt. 46 Abs. 1 VVG anwenden wirde).

Die Beklagte behauptet im Ubrigen auch nicht, die Verjahrungsfrist sei vor Einreichung der
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Widerklage unterbrochen worden. Hierflr gdbe es auch keine entsprechenden Hinweise aus
den Akten. Schliesslich braucht auch nicht geprift zu werden, ob die Riickforderung der Ob-
servationskosten auf dem Schadenersatzrecht nach Art. 97 OR grindet und damit die zehn-
jahrige Verjahrungsfrist Anwendung findet, nachdem sich die Beklagte auch beziiglich dieser
Forderung ausdrtcklich auf eine (neben-)vertragliche (und nicht eine schadensrechtliche)
Grundlage beruft (amtl. Bel. 16 Ziff. 7.1 c; vgl. Urteil des Bundesgerichts 5C.59/2006 vom
1. Juni 2006 E. 2.4 in fine; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 4A 20/2018 vom 29. Mai 2018
E. 4.1, wonach Art. 40 VVG die Rechtsgrundlage fir die Rickerstattung von Gutachtens- und

Observationskosten bei betrligerischer Begriindung des Versicherungsanspruches ist).

4.6

Die widerklageweise geltend gemachten Anspriiche der Beklagten waren, sofern sie Uber-
haupt bestehen, verjahrt. Die Verjahrungseinrede des Klagers ist somit begriindet, womit die
Widerklage der Beklagten ebenfalls vollumféanglich abzuweisen ist (vgl. ROBERT K. DAPPEN, in:
Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, 7. Aufl. 2020, N. 23 zu Art. 127 OR). Auf die Aus-
fuhrungen zur (angeblichen) Begriindetheit der Forderung der Beklagten und die vom Klager
dagegen erhobenen weiteren Einw&nde muss folglich nicht mehr eingegangen werden.

5.

51

Das Verfahren ist in der Regel kostenlos (Art. 73 Abs. 2 BVG; Art. 13 Abs. 1 SRG i.V.m. Art. 18
Abs. 1 Prozesskostengesetz [PKoG; NG 261.2]), sofern kein Fall von mutwilliger oder leicht-
sinniger Prozessflihrung vorliegt (Art. 13 Abs. 1 SRG i.V.m. Art. 18 Abs. 1 PKoG; BGE 128 V
323 E. 1 mw.V.).

Vorliegend liegt weder auf Seiten des Klagers noch der Beklagten ein Fall von mutwilliger oder
leichtsinniger Prozessfiihrung vor, womit das Verfahren kostenlos ist und keine Gerichtskosten

erhoben werden.
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5.2

Im Verfahren nach Art. 73 BVG besteht kein bundesrechtlicher Anspruch auf Parteientschadi-
gung. Obsiegt die versicherte Person im Prozess, kann ihr nur eine Parteientschadigung zu-
gesprochen werden, falls das kantonale Verfahrensrecht dies vorsieht (BGE 126 V 143 E. 1b).
Jedoch wiirde die Kostenfreiheit inres Gehalts entleert, wenn die versicherte Person im Unter-
liegensfall eine Parteientschadigung an die obsiegende Vorsorgeeinrichtung entrichten
misste. Daher ist analog zur Kostenfreiheit die Zusprache einer Parteientschadigung zu Las-
ten der versicherten Person nur im Falle mutwilliger oder leichtsinniger Prozessfiihrung mog-
lich (BGE 126 V 143 E. 4b). Nach Art. 14 SRG ist der ganz oder teilweise obsiegenden Partei,
sofern sie einen entsprechenden Antrag stellt oder dies gesetzlich vorgesehen ist, eine ange-
messene Entschadigung zulasten der unterliegenden Partei zuzuerkennen (Abs. 1). Den am
Verfahren beteiligten Versicherungstragern wird in der Regel keine Parteientschadigung zu-

gesprochen (Abs. 2).

Der Klager und die Beklagte beantragen je eine Parteientschadigung (amtl. Bel. 1; amtl.
Bel. 7).

Die Beklagte unterliegt mit ihrer Widerklage, obsiegt aber beziglich (Teil-)Klage des Klagers.
Die Beklagte behauptet zu Recht nicht, dass ein Fall von mutwilliger oder leichtsinniger Pro-
zessfuhrung durch den Klager vorliege (amtl. Bel. 10 Rz. 215 ff.; amtl. Bel. 16 Ziff. 11).
Demnach ist ihr gemdass den vorstehenden Ausfihrungen keine Parteientschadigung zuzu-

sprechen.

Der Klager unterliegt bei der (Teil-)Klage vollumfénglich, weshalb ihm diesbeziiglich keine Par-
teientschadigung zusteht (vgl. Art. 14 Abs. 1 SRG e contrario). Er obsiegt allerdings betreffend
Widerklage der Beklagten, womit er diesbeztiglich Anspruch auf eine Parteientschadigung hat
(Art. 14 Abs. 1 SRG).

5.3

Die Parteientschadigung richtet sich nach dem PKoG (Art. 13 Abs. 1 SRG). Die Anwaltskosten
umfassen das Honorar, die notwendigen Auslagen und die Mehrwertsteuer (Art. 31 Abs. 1
PKoG,; vgl. auch Art. 52 — 54 PKoG). Die Anwaéltin oder der Anwalt ist berechtigt, eine Kosten-
note einzureichen (Art. 41 Abs. 2 PKoG).

Bei Klagen vor Verwaltungsgericht mit einem Streitwert tber Fr. 500'000.— bis Fr. 1'500'000.—
betragt das ordentliche Honorar zwischen Fr. 15'000.— bis Fr. 60'000.— (Art. 47 Abs. 4 i.V.m.
Art. 42 Abs. 1 Ziff. 5 PKoG). Der Streitwert berechnet sich nach Art. 91 — 94 ZPO (Art. 5 Abs. 1


https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5ptqmzrl42dax3ql5qxe5c7g4zq
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=mjtwkxzrgi3f65s7ge2dg
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=mjtwkxzrgi3f65s7ge2dg

37| 38

PKoG). Massgebend fiur die Festsetzung des Honorars innerhalb der vorgesehenen Mindest-
und Hochstanséatze sind die Bedeutung der Sache fir die Partei in personlicher und wirtschatft-
licher Hinsicht, die Schwierigkeit der Sache, der Umfang und die Art der Arbeit sowie der Zeit-
aufwand (Art. 33 PKoG).

Steht einer Klage eine Widerklage gegenuber, obsiegt die klagende Partei, wenn die Klage
geschiitzt und die Widerklage abgewiesen wird, die beklagte Partei beim umgekehrten Ergeb-
nis. In den Ubrigen Fallen ist eine verhaltnismassige Verteilung der Kosten vorzunehmen, wo-
bei nach Art. 94 Abs. 2 ZPO die Streitwerte zusammenzurechnen sind und danach der pro-
zentuale Anteil der erfolgreichen Rechtsbegehren am Gesamtstreitwert zu ermitteln ist (ViK-
TOR RUEGG/MICHAEL RUEGG, in: Basler Kommentar zur ZPO, 3. Aufl. 2017, N. 4 zu Art. 94
ZPO).

Der klagerische Rechtsvertreter hat am 22. Marz 2024 eine Honorarnote tber Fr. 25'992.02
(Honorar Fr. 23'344.10; Auslagen Fr. 700.32; 8.1% MWST Fr. 1'947.60) eingereicht (amtl. Bel.
36B). Das geltend gemachte Honorar ist angemessen, die Auslagen und die Mehrwertsteuer
sind ebenfalls zu entschadigen. Der Streitwert der (Teil-)Klage betragt Fr. 565'710.— und jener
der Widerklage Fr. 50'749.—. Vom Gesamtstreitwert von Fr. 616'459. — macht die Widerklage
somit bloss circa 8% aus. Demnach hat die Beklagte dem Klager fur das Obsiegen betreffend
Widerklage eine Parteientschadigung von Fr. 2'079.35 (8% der beantragten Parteientschadi-
gung von Fr. 25'992.02) zu bezahlen.
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Demnach erkennt das Verwaltungsgericht:

1. Die Teilklage vom 12. August 2022 wird abgewiesen.

2. Die Widerklage vom 15. Dezember 2022 wird abgewiesen.

3. Das Verfahren ist kostenlos.

4. Der Beklagten wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

5. Die Beklagte hat dem Klager eine Parteientschadigung von Fr. 2'079.35 zu bezahlen.

6. [Zustellung].

Stans, 6. Mai 2024

VERWALTUNGSGERICHT NIDWALDEN
Sozialversicherungsabteilung
Die Vizeprasidentin

lic. iur. Barbara Brodmann

Der Gerichtsschreiber

MLaw Reto Rickenbacher Versand:

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit Zustellung beim Schweizerischen Bundesgericht,
Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten eingereicht
werden (Art. 82 ff. i.V.m. Art. 90 ff. BGG). Die Beschwerde hat die Begehren, deren Begrindung mit
Angabe der Beweismittel und die Unterschrift des Beschwerdefuhrers oder seines Vertreters zu enthal-
ten; der angefochtene Entscheid sowie die als Beweismittel angefiihrten Urkunden sind beizulegen,
soweit die Partei sie in Handen hat (Art. 42 BGG). Fur den Fristenlauf gilt Art. 44 ff. BGG.



