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Rechtsbegehren der Klage:
(act. 1S.2)

Es sei die Beklagte zu verpflichten, der Klagerin den Betrag von
CHF 446'312.76, zuzlglich Zins zu 5% p.a. seit 05.08.2020, zu
bezahlen;

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zuzuglich Mehr-
wertsteuer zu Lasten der Beklagten."

Anlasslich der Replik modifiziertes Rechtsbegehren:
(act. 35 S. 2)

Es sei die Beklagte zu verpflichten, der Klagerin den Betrag von
CHF 396'742.35, zuzuglich Zins zu 5% p.a. seit 05.08.2020, zu
bezahlen;

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zuzlglich Mehr-
wertsteuer zu Lasten der Beklagten."



Sachverhalt und Verfahren

A. Sachverhaltsiibersicht

a. Parteien und ihre Stellung

Die Klagerin ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Zarich. Ursprunglich bezweckte
die Gesellschaft das Fuhren eines oder mehrerer gastgewerblicher Betriebe (Res-
taurant und Hotel; vgl. act. 3/2). Infolge Statutenanderung vom 22. April 2021 be-
zweckt die Klagerin neu die Erbringung von Dienstleistungen aller Art in den Be-
reichen Gastgewerbe, mobliertes Wohnen, Tourismus, Wohnungsvermittlung so-

wie Handel mit Produkten aller Art. In diesem Kontext hat sie auch von "Hotel

A. SA" in "A. SA" umfirmiert (vgl. auch Rubren von act. 35 und
act. 39).
Die Beklagte ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in D. , die das Betreiben je-

der Art von ... (act. 3/3).
b. Prozessgegenstand

Die Klagerin macht geltend, bei der Beklagten eine Epidemieversicherung abge-
schlossen zu haben. Aufgrund der vom Bundesrat angeordneten Massnahmen
wahrend der Covid-19-Pandemie habe sie den Betrieb ihres Restaurants einstel-
len missen. Dies habe zu einem Ertragsausfall gefuhrt, wofur sie Versicherungs-

leistungen von der Beklagten verlange (act. 1 Rz. 6 ff.).

Die Beklagte bestreitet einen Anspruch der Klagerin auf Versicherungsleistungen
und vertritt im Wesentlichen den Standpunkt, dass die Voraussetzungen einer
Versicherungsdeckung nicht erflllt seien und der Sachverhalt dariber hinaus un-

ter einen Deckungsausschluss falle (act. 9 Rz. 4.2, Rz. 13 und Rz. 17 ff.).

B. Prozessverlauf

Die Klagerin machte die Klage mit Eingabe vom 31. Oktober 2020 beim Handels-
gericht anhangig (act. 1; act. 2 und act. 3/1-19). Den ihr mit Verfigung vom
4. November 2020 auferlegten Kostenvorschuss von CHF 20'000.— bezahlte die



Klagerin am 11. November 2020 innerhalb der Frist (act. 4 und act. 6). Mit Verfu-
gung vom 16. November 2020 wurde der Beklagten Frist zur Einreichung einer
Klageantwort angesetzt (act. 7). Dieser Aufforderung kam sie mit Eingabe vom
1. Februar 2021 fristgemass nach (act. 9; act. 10 und act. 11/1-9). Mit Verfuagung
vom 5. Februar 2021 wurde die Prozessleitung an Ersatzoberrichterin Franziska
Egloff als Instruktionsrichterin delegiert (act. 12). Am 14. Juni 2021 lud das Han-

delsgericht zu einer Vergleichsverhandlung am 20. August 2021 vor (act. 14).

Mit Eingabe vom 15. Juni 2021 stellte die Beklagte ein Ausstandsgesuch gegen
Handelsrichter E._ (act. 15 und act. 16/1-4). Die Einholung einer Stellung-
nahme erfolgte mit Verfugung vom 16. Juni 2021; gleichzeitig wurde die Ladung
zur Vergleichsverhandlung vom 20. August 2021 abgenommen (act. 17). Han-
delsrichter E.__ reichte mit Eingabe vom 23. Juni 2021 fristgemass seine Stel-
lungnahme ein und beantragte die Abweisung des Ausstandsgesuchs (act. 19).
Diese Stellungnahme wurde den Parteien mit Verfugung vom 1. Juli 2021 zuge-
stellt (act. 20). Die Beklagte reichte alsdann am 6. Juli 2021 ihre Stellungnahme
ein (act. 22). Die Klagerin liess sich diesbezuglich nicht vernehmen (vgl. Prot.
S. 9). Die Stellungnahme der Beklagten wurde mit Verfigung vom 9. Juli 2021 der
Gegenpartei und Handelsrichter E.__ zur Kenntnisnahme zugestellt (act. 23).
Mit Beschluss vom 31. August 2021 hiess das Handelsgericht das Ausstandsge-
such der Beklagten gut (act. 25). In der Folge wurde Handelsrichter E._ neu
durch Handelsrichterin Dr. F.__ ersetzt (act. 26-D) und alsdann ein zweiter

Schriftenwechsel angeordnet (act. 28).

Mit Eingabe vom 12. August 2022 verkundete die Klagerin der C.___ AG den
Streit (act. 31). Die Streitverkindung wurde mit Verfigung vom 16. August 2022
vorgemerkt und die Frist zur Erstattung der zweiten Rechtsschrift erstreckt
(act. 33). Die Streitberufene liess sich nicht vernehmen. Die Replik datiert vom
24. Oktober 2022 (act. 35 und act. 36/20-26). Die Duplik wurde am 11. Januar
2023 eingereicht (act. 39 und act. 40/10).

Mit Verfligung vom 25. Juli 2023 wurde den Parteien Frist angesetzt, um zu erkla-
ren, ob auf die Durchfihrung einer Hauptverhandlung verzichtet werde (act. 43).

Die Beklagte verzichtete mit Eingabe vom 27. Juli 2023 auf die Durchfuhrung ei-



ner Hauptverhandlung (act. 45). Die Klagerin liess sich nicht vernehmen. Der Pro-
zess ist spruchreif (Art. 236 Abs. 1 ZPO).

Erwagungen

l. Formelles

1. Ortliche und sachliche Zustandigkeit

Die ortliche Zustandigkeit am Sitz der Beklagten ist unbestrittenermassen gege-
ben (act. 1 Rz. 2; act. 9 Rz. 2,; act. 3/1 A14.2; Art. 17 ZPO). Die vorliegende Strei-
tigkeit betrifft die geschaftliche Tatigkeit beider Parteien, die im Handelsregister
eingetragen sind. Die Klagerin beziffert den Streitwert mit CHF 446'312.76 (act. 1
Rz. 4). Folglich ist auch die sachliche Zustandigkeit gegeben (Art. 6 Abs. 2 ZPO
i.V.m. § 44 lit. b GOG).

2. Weitere Prozessvoraussetzungen

Die ubrigen Prozessvoraussetzungen nach Art. 59 Abs. 2 ZPO sind unbestritte-
nermassen erfullt und geben zu keinen Weiterungen Anlass. Auf die Klage ist ein-

zutreten.

3. Klagereduktion

Die Klagerin reduzierte in ihrer Replik die Forderung von urspringlich
CHF 446'312.76 zuzuglich Zins zu 5 % seit 5. August 2020 auf CHF 396'742.35
zuzuglich Zins zu 5 % seit 5. August 2020 (act. 1 S. 2 und act. 35 S. 2). Dies mit
der Begrindung, dass sie den flir die Berechnung der pauschalen Tagesentscha-
digung relevanten Jahresumsatz 2019 insofern bereinigt habe, als sie jenen An-
teil, der mit der Verkdstigung von Hotelgasten erzielt worden sei, in Abzug ge-
bracht habe und nunmehr von 55 Tagen Betriebsschliessung (anstelle von 60 Ta-

gen) ausgehe (act. 35 Rz. 77 f.).

Wie die Beklagte zu Recht ausfuhrt (act. 39 Rz. 23.1), wird die Beschrankung des
Rechtsbegehrens nicht als Klageanderung behandelt, sondern kommt einem teil-
weisen Ruckzug gleich und ist jederzeit zulassig (KUKO ZPO-NAEGELI/MAYHALL,



Art. 227 N 35). Demzufolge ist die Klage im Umfang von CHF 49'570.41 nebst
Zins zu 5% seit 5. August 2020 als durch Ruckzug erledigt abzuschreiben
(vgl. Art. 241 Abs. 3 ZPO).

Somit ist noch Uber den Betrag von CHF 396'742.35 nebst Zins zu 5 % seit

5. August 2020 zu befinden.

Il. Materielles

1.  Ausgangslage

1.1. Unbestrittener Sachverhalt

Die Parteien haben unbestrittenermassen mit Beginn ab 16. Oktober 2019 fUr den
Hotelbetrieb der Klagerin inklusive Restaurant eine "Sachversicherung G. "
(Police Nr. ...) abgeschlossen (act. 3/4 S. 1 und 2). Es handelt sich konkret um
eine Epidemieversicherung, die einen deklarierten Umsatz von CHF 5'200'000.—
und eine Haftzeit von drei Monaten fur eine jahrliche Pramie von CHF 858.60
bzw. CHF 901.55 (inkl. 5 % Stempelsteuer) versichert. Ebenfalls unbestritten ist,
dass neben der Police die Allgemeinen Vertragsbedingungen (Ausgabe ...;
act. 3/1) sowie die Zusatzbedingungen "Sachversicherung G'.__ " (Ausgabe
...; act. 3/5; nachfolgend: "ZB G'.__ ") als Vertragsgrundlage zur Anwendung

gelangen (act. 1 S. 5 ff. und act. 39 Rz. 10).

Die Parteien stimmen Uberein, dass es sich bei den von der Klagerin eingereich-
ten ZB G'.___ um Allgemeine Versicherungsbedingungen handelt, die seitens
der Beklagten fur eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert wurden (act. 9 Rz. 21
und act. 35 Rz. 14 und Rz. 112). Sie enthalten folgende einschlagigen Bestim-

mungen (act. 3/5):

"1.1 Gegenstand der Versicherung
Die B. gewdhrt im Rahmen der versicherten Leistungen Versicherungs-
schutz gegen die finanziellen Folgen von

a) Schliessung oder Quaranténe von Betrieben oder Betriebsteilen;

b)-i) [.]



"1.4

"1.8

1.8.1

Fiir die finanziellen Folgen dieser Massnahmen besteht Versicherungsschutz,
wenn eine zusténdige schweizerische oder liechtensteinische Behérde Erreger
libertragbarer Krankheiten festgestellt hat und kraft é6ffentlich-rechtlicher Best-
immungen Massnahmen anordnet, um die Verbreitung (ibertragbarer Krankhei-

ten zu verhindern.

[..]"

Leistungen bei Ertragsausfall

Wéhrend der behérdlich verfiigten Betriebsschliessung leistet die B.______ eine
pauschale Entschédigung pro Kalendertag.

Diese Tagesentschédigung betrégt flir

m Handelsbetriebe 1,00 %o

m Betriebe mit Produktion und/ oder Detailhandel 1,25 %o

m Restaurationsbetriebe und alle librigen Betriebe 2,00 %o

des Jahresumsatzes des dem Schadenfall vorangegangenen abgeschlossenen
Geschéftsjahrs des betroffenen Betriebs. Féllt ein Betrieb unter verschiedene
Betriebsarten, wird die pauschale Entschédigung separat pro Betriebsteil be-
rechnet.

Macht der Versicherungsnehmer fiir die Betriebsschliessung einen héheren oder
nach Wiedereréffnung zusétzlich einen teilweisen Umsatzausfall geltend, vergii-
tetdie B.______ die Differenz zwischen dem wéhrend der Haftzeit erzielten und
dem ohne Eintritt des Ereignisses erwarteten Umsatz, vermindert um die Diffe-
renz zwischen den mutmasslich und den tatséchlich aufgewendeten Kosten. Al-
lenfalls bereits geleistete pauschale Entschadigungen werden abgezogen.
Diese Entschadigungsberechnung qilt auch fiir Umsatzeinbussen infolge einer
Teilschliessung des Betriebs. Beim daraus folgenden teilweisen Umsatzausfall
wird der Schaden des ausgefallenen Betriebsteils anteilsméssig zum Gesam-
tumsatz verglitet, d. h. proportional geklirzt. Dabei werden die Zahlen sowohl! der
vom Schaden direkt wie auch indirekt betroffenen Betriebsteile ermittelt.

Die Haftzeit betrdgt 90 Tage. [...].
[...]l."

Einschridnkungen des Versicherungsumfangs

Nicht versicherte Schéden
Von der Versicherung ausgeschlossen sind Schéaden

a) infolge von Influenza-Viren («Grippe-Viren») und Prionen (Scrapie, Rinder-



wahnsinn, Creutzfeldt-Jakob usw.);
b) infolge von Krankheitserregern flir welche national oder international die

WHO-Pandemiestufen 5 oder 6 gelten;
c)-o0)[...]."

Die in Klausel Ziff. 1.8.1 lit. b ZB G'.___ erwahnten WHO-Pandemiestufen fin-
den sich gemass unbestrittenen Parteidarstellungen im "WHO Guidance
Document" aus dem Jahr 2009 (vgl. act. 36/20: Pandemic influenza preparedness
and response: a WHO guidance document, 2009). Die Parteien sind sich einig,
dass die Einteilung von Pandemien in sechs Phasen oder Stufen gemass dem
genannten Plan der WHO bereits vor Abschluss des hier strittigen Versicherungs-
vertrages Uberholt war (act. 9 Rz. 8 und act. 35 Rz. 1, Rz. 26 f. und Rz. 32). Die
WHO folgt seit 2013 einem System von vier dynamisch beschriebenen Pande-
miephasen (act. 9 Rz. 9 und act. 35 Rz. 24).

Am 16. Marz 2020 stufte der Bundesrat die Situation in der Schweiz im Zusam-
menhang mit der Ausbreitung des Erregers SARS-CoV-2 als ausserordentliche
Lage im Sinne von Art. 7 Epidemiengesetz ein. Er ordnete mit Wirkung ab dem
17. Marz 2020 die Schliessung von fur das Publikum o6ffentlich zuganglichen Ein-
richtungen an, insbesondere von Restaurations- und Barbetrieben (Art. 6 Abs. 2
lit. b und ¢ COVID-19-Verordnung 2; Anderung vom 16. Marz 2020). Restaurati-
ons- und Barbetriebe waren fur das Publikum erst ab dem 11. Mai 2020 unter ein-
schrankenden Auflagen wieder offentlich zuganglich (Art. 6 Abs. 3 lit. b bis CO-
VID-19-Verordnung, Anderung vom 8. Mai 2020).

1.2. Parteistandpunkte

Zwischen den Parteien umstritten ist, ob der Klagerin aufgrund der vom Bundes-
rat angeordneten Massnahmen zur Bekampfung des Corona-Virus gemass
Ziff. 1.1 lit. a und Ziff. 1.4 ZB G'._____ Leistungen aus der Epidemieversicherung
zustehen. Die Beklagte verlangt die Abweisung der Klage, insbesondere da der
Deckungsausschluss gemass Ziff. 1.8.1 lit. b ZB G'.__ greife (act. 9 Rz. 16 ff.
und act. 39 Rz. 12 ff.). Eventualiter sei aufgrund einer bloss teilweisen Betriebs-

schliessung der Schaden nicht pauschal, sondern entsprechend der Regelung in
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Ziff. 1.4 Abs. 2 und 3 ZB G'. konkret zu berechnen und selbst bei einer
pauschalen Schadensberechnung habe es die Klagerin versdumt, die Kausalitat
darzulegen (act. 39 Rz. 24 f.).

Die Klagerin bestreitet die Anwendung des Deckungsausschlusses mit drei
Hauptargumenten: Einerseits vertritt sie den Standpunkt, der in den allgemeinen,
global Ubernommenen Zusatzbedingungen enthaltene Deckungsausschluss sei
ungewohnlich, fuhre zur Aushohlung des Versicherungsschutzes, widerspreche
berechtigten Deckungserwartungen und gelange daher nicht zur Anwendung. An-
dererseits ist die Klagerin der Ansicht, der vorliegende Sachverhalt falle, selbst
wenn von der Anwendbarkeit der Klausel ausgegangen werde, nicht unter den
Deckungsausschluss, weil dieser unklar und entsprechend zulasten der Beklag-
ten auszulegen sei. Schliesslich verstosse der Deckungsausschluss auch gegen
die guten Sitten nach Art. 19 OR (act. 1 Rz. 24 und act. 35 Rz. 1, Rz. 15 ff. und
Rz. 37 ff.).

Die Beklagte wiederum bestreitet duplicando die Anwendbarkeit der Ungewdhn-
lichkeitsregel, da keine global tibernommenen AGB vorlagen. Uberdies bestreitet
sie, dass der Pandemieausschluss unklar oder ungewohnlich, geschweige denn
sittenwidrig sei. Sie beruft sich in ihrer Argumentation insbesondere auch auf das
Fachwissen und die Erfahrung, welche der Klagerin aufgrund ihrer Vertretung

durch die Brokerin C. AG zuzurechnen seien (act. 39 Rz. 6 ff.).
1.3. Vorgehensweise

Wiurde der Deckungsausschluss Wirkung entfalten, wirde sich die Prufung der
grundsatzlichen Leistungspflicht und der hinreichenden Substantiierung bzw. des
Nachweises eines Schadens erubrigen. Folglich ist zunachst zu klaren, ob der
Deckungsausschluss zur Anwendung gelangt. Dafir ist vorab festzustellen, ob die
ZB G'.___ global oder voll Gbernommen wurden. Fur den Fall der Annahme ei-
ner Globalubernahme ist strittig, ob bezuglich der Ausschlussklausel gemass
Ziff. 1.8.1 lit. b ZB G'.___ die Ungewdhnlichkeitsregel greift. Wird diese Frage
verneint oder ergibt sich eine Vollibernahme, erlangt die Ausschlussklausel Gel-

tung, wobei deren Inhalt in einem zweiten Schritt durch Auslegung zu ermitteln ist.
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Kann die Erklarung dabei nach Treu und Glauben auf verschiedene Weise ver-
standen werden und ist es nicht moglich, den Zweifel mit den Ubrigen Ausle-
gungsmitteln zu beseitigen, gelangt subsidiar weiter die Unklarheitsregel zur An-
wendung. Wurde die Klausel glltig in den Vertrag einbezogen und steht ihr Inhalt

klar fest, unterliegt sie schliesslich einer Inhaltskontrolle.

2. Voll- oder Globalibernahme

2.1.  Vorbemerkung zur Stellung der C. AG

Gemass Ausflhrungen der Klagerin besteht zwischen ihr und der C._ AG
(nachfolgend: "C.__ AG") ein langjahriges Auftragsverhaltnis, wobei die
C.__ AG als Versicherungsbrokerin fungiert und der Klagerin seit 2006 jeweils
anlasslich eines Jahresgesprachs die verschiedenen Policen anhand einer Poli-
cenubersicht erlautert. Die C._ AG habe fur sie auch die streitgegenstandli-
che Police gepruft und ihr zur Unterschrift empfohlen (act. 31 Rz. 2). Dies ergibt
sich denn auch aus der von ihr als Beweisofferte eingereichten Police, die von der
C.__ AG mit dem Vermerk "kontrolliert" gestempelt, datiert und unterzeichnet
wurde (act. 3/4).

Demzufolge sind der Klagerin das Wissen, die Erfahrung und die Kenntnisse der
C.__ AG aufgrund des Vertretungsverhaltnisses unbestrittenermassen zuzu-
rechnen (BGer Urteil 5C.61/2005 E. 3.4.; vgl. auch HGer ZH, ZR 121/2022 vom
13. Juni 2022 E. 2.2.4.1. und act. 39 Rz. 8).

2.2. Rechtliches

Allgemeine Versicherungsbedingungen stellen eine Erscheinungsform der Allge-
meinen Geschaftsbedingungen dar, die grundsatzlich derselben Bedingungskon-
trolle unterliegen, mit Ausnahme der spezialgesetzlichen Regelungen im VVG
(vgl. insb. Art. 3 Abs. 2 VVG [Zuganglichkeitsregel], Art. 33 VVG [Konkretisierung
Unklarheitsregel]; PERRIG, Die AGB-Zuganglichkeitsregel, Diss. 2011, S. 15).
Werden Allgemeine Geschaftsbedingungen von der zustimmenden Partei voll-
standig gelesen, verstanden und akzeptiert, ist von einer Vollibernahme auszu-

gehen. Bei der Globaliibernahme akzeptiert die zustimmende Partei die Uber-
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nahme der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, ohne diese zu lesen, zur Kennt-
nis zu nehmen oder deren Tragweite zu verstehen (BGE 148 Ill 57 E. 2.1.3.; 119
1443 E. 1a = Pra 83 [1994] Nr. 229; 109 11 452 E. 4 = Pra 73 [1984] Nr. 151).

2.3. Parteistandpunkte und Subsumtion

Die Klagerin behauptet eine Globallibernahme der ZB G'. (act. 1 Rz. 10 und
act. 35 Rz. 14 und Rz. 112).

Die Beklagte macht demgegenuber geltend, eine Globalubernahme scheide von
Anfang an aus, wenn ein Versicherungsbroker beigezogen werde, da es jeglicher
Lebenserfahrung widerspreche, dass ein solcher den Inhalt von Versicherungs-
bedingungen entweder nicht zur Kenntnis nehme, nicht Uberlege oder dessen
Tragweite nicht verstehe. Es sei folglich von einer Vollibernahme auszugehen,
weshalb kein Raum fur die Anwendung der Ungewohnlichkeitsregel bestehe
(act. 39 Rz. 8.2 und Rz. 12).

Gemass Art. 8 ZGB hat, wo es das Gesetz nicht anders bestimmt, jene Partei das
Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, die aus ihr Rechte ab-
leitet. Enthalt ein Vertrag Allgemeine Geschaftsbedingungen und behauptet die
verfassende Partei, es habe eine Vollibernahme stattgefunden, tragt die verfas-

sende Partei die Beweislast.

Eine Vollubernahme (als Gegenstlck zur Globalibernahme) liegt erst vor, wenn
der Verwender seine AGB dem Kunden im Einzelnen erlautert (BK Art. 1 - 18 OR
— MULLER, Art. 1 N 315). In BGE 135 1ll 1 E. 2.1. und 2.3. hat das Bundesgericht
festgehalten, dass dies voraussetze, dass der Verwender der AGB gerade auf die
strittige Klausel ausdrucklich und deutlich aufmerksam mache. Dass die Beklagte
die Klagerin bzw. die C.__ AG im Vorfeld des Vertragsschlusses auf die stritti-
ge Deckungsausschlussklausel in den ZB G'._ hingewiesen oder die Klage-
rin bzw. die C.__ AG davon anderweitig aktiv Kenntnis genommen hatte, wird
nicht behauptet. Dass die ZB G'.___ der modular aufgebauten "Sachversiche-
rung G.__ " auf nur drei A4-Seiten festgehalten werden (vgl. act. 39 Rz. 8.3),

andert an diesem Umstand nichts. Da die Beklagte als Verfasserin der ZB
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G uberdies keine Beweise flur die Vollibernahme offeriert, ist von einer
Globalubernahme der ZB G'. auszugehen.

2.4. Fazit

Wie soeben dargelegt, ist von einer Globalibernahme der ZB G'. auszuge-

hen. Die darin enthaltenen Klauseln sind entsprechend einer Ungewdhnlichkeits-

prufung zuganglich.

Der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass die Verneinung einer Global- und
mithin Bejahung einer Vollibernahme am Verfahrensausgang nichts andern wur-
de. Dies wiurde lediglich dazu flhren, dass die Klausel nicht bezuglich ihrer Un-
gewohnlichkeit gepruft werden konnte und direkt zur Auslegung der Klausel ge-
schritten wurde, welche zu einem eindeutigen Ergebnis fuhrt (vgl. Erwagung
Ziff. 11.4. nachstehend).

3. Ungewohnlichkeitsregel

3.1. Rechtliches

Wurden Allgemeine Geschaftsbedingungen global tbernommen, wird deren Gel-
tung durch die sog. Ungewohnlichkeitsregel eingeschrankt. Eine ungewdhnliche
Klausel in global Ubernommenen AGB wird vom Konsens der Parteien dann nicht
erfasst, wenn die schwachere oder weniger geschaftserfahrene Partei vom Ver-
wender nicht gesondert auf deren Vorhandensein aufmerksam gemacht worden
ist. Dies setzt kumulativ ein Macht- und Erfahrungsgefalle sowie subjektive und
objektive Ungewohnlichkeit der Klausel voraus (STEPHAN FUHRER, Schweizeri-

sches Privatversicherungsrecht, N 8.35 und 8.38)

Dabei muss die Partei, welche die Allgemeinen Geschaftsbedingungen verfasst
hat, nach dem Vertrauensgrundsatz davon ausgehen, dass der Vertragspartner
ungewodhnlichen Klauseln nicht zustimmt (BGE 148 Ill 57 E. 2.1.3.; BGE 109 ||
452 E. 4 = Pra 73 [1984] Nr. 151; Urteil BGer 4A_499/2018 vom 10. Dezember
2018 E. 3.3.3.). Die Ungewohnlichkeitsregel ist ein Instrument der Konsenslehre
und konkretisiert das Vertrauensprinzip (BGE 148 Il 57 E. 2.1.3.1.; BGE 138 llI
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411 E.3.1; BGE 135 Il 1 E.2.1. und Urteil BGer 4A_499/2018 vom
10. Dezember 2018 E. 3.3.2.). Sie bezweckt den Schutz von Treu und Glauben
im Geschaftsverkehr und zielt nicht primar auf den Schutz der schwacheren oder
unerfahreneren Partei ab. Auch eine starkere, geschafts- oder branchenerfahrene
Vertragspartei kann von einer global ubernommenen Klausel Uberrascht werden
(Urteil BGer 4A_499/2018 vom 10. Dezember 2018 E. 3.3.2.). Die Ungewohnlich-
keit beurteilt sich aus der Sicht der zustimmenden Partei im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses (BGE 138 111 411 E. 3.1.).

Der Stellung und Erfahrung der zustimmenden Partei wird im Rahmen der subjek-
tiven Ungewohnlichkeit Rechnung getragen (BGE 148 Ill 57 E. 2.1.3.1.). Zu be-
rucksichtigen ist dabei unter anderem, ob der Zustimmende geschafts- und bran-
chenkundig ist: Je weniger geschafts- oder branchenerfahren er ist, umso eher
wird die Klausel fur ihn ungewohnlich sein (Urteil BGer 4A_499/2018 vom
10. Dezember 2018 E. 3.3.3.). Neben der subjektiven Ungewohnlichkeit hat die
fragliche Klausel objektiv beurteilt einen geschaftsfremden Inhalt aufzuweisen,
damit die Ungewdhnlichkeitsregel zur Anwendung gelangt. Die objektive Unge-
wohnlichkeit ist zu bejahen, wenn sie zu einer wesentlichen Anderung des Ver-
tragscharakters fuhrt oder in erheblichem Masse aus dem gesetzlichen Rahmen
des Vertragstypus fallt. Je starker eine Klausel die Rechtsstellung des Vertrags-
partners beeintrachtigt, desto eher ist sie als ungewdhnlich zu qualifizieren (BGE
148 1ll 57 E.2.1.3.3.; BGE 138 Ill 411 E. 3.1.; BGE 135 Il 225 E. 1.3. und
BGE 135111 1 E. 2.1.).

Bei Versicherungsvertragen sind auch die berechtigten Deckungserwartungen zu
berticksichtigen (BGE 148 Ill 57 E. 2.1.3.3; BGE 138 Ill 411 E. 3.1. und Urteil
BGer 4A _232/2019 vom 18. November 2019 E. 2.2.). Entsprechend kann eine in
Allgemeinen Versicherungsbedingungen vorgesehene Haftungsbeschrankung als
ungewohnlich qualifiziert werden, wenn der durch die Bezeichnung und Werbung
beschriebene Deckungsumfang so erheblich reduziert wird, dass gerade die hau-
figsten Risiken nicht mehr gedeckt sind (BGE 148 Ill 57 E. 2.1.3.3.; BGE 138 Il
411 E. 3.1.; Urteil BGer 4A_176/2018 18. November 2019E. 4.2.).
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3.2. Parteistandpunkte

Die Klagerin fuhrt hinsichtlich der subjektiven Ungewbhnlichkeit zusammenge-
fasst aus, dass fur einen Laien die Begriffe Epidemie und Pandemie Synonyme
seien und sie davon ausgegangen sei, dass beim Auftreten einer Ubertragbaren
Krankheit innerhalb des weit gefassten Geltungsbereichs eine Epidemie vorliege
und Versicherungsdeckung immer dann gegeben sei, wenn dies zu einer behord-
lichen Anordnung fuhre, die Auswirkung auf ihren Betrieb habe (act. 35 Rz. 17
und Rz. 19 f.). Anders als im kirzlich ergangenen Urteil des Bundesgerichts sei
die streitgegenstandliche Versicherung denn auch explizit als "Epidemieversiche-
rung" bezeichnet und von der Beklagten als solche beworben worden (act. 35
Rz. 17). Sie habe als eine im Versicherungsbereich unerfahrene Betreiberin eines
Hotel- und Restaurationsbetriebs (und damit schwachere Partei) nicht mit einer
dahingehenden Nuancen-Unterscheidung rechnen mussen, dass die Versiche-
rungsleistung verweigert wirde, sobald es sich um ein Ereignis von internationa-
ler Tragweite handle (act. 1 Rz. 20 und act. 35 Rz. 17). Die Klausel sei fur sie
damit Uberraschend, da fundierte Kenntnisse auf dem Gebiet der Epidemiologie
und Uber den Inhalt der WHO-Pandemieplane, deren Anderungsgeschichte und
deren rechtliche Auswirkungen notwendig waren. Dieser Fachbereich sei den
breiten Bevolkerungskreisen — selbst nach der Pandemie — fremd (act. 35 Rz. 18
und Rz. 38). Insgesamt sei die Klausel fur sie subjektiv ungewdhnlich und Uberra-

schend gewesen (act. 35 Rz. 20).

Hinsichtlich der objektiven Ungewdbhnlichkeit wiederholt die Klagerin zunachst,
dass sie davon ausgegangen sei, dass bei einer Ausbreitung einer Infektions-
krankheit innerhalb des Geltungsbereichs stets eine Epidemie vorliege, ansonsten
der weite Geltungsbereich keinen Sinn mache. Die Ausbreitung innerhalb des
Geltungsbereichs entspreche aber dem Begriff der Pandemie, womit der Aus-
schluss aus dem Vertragstypus der Epidemieversicherung falle. Zudem seien in
Pandemiesituationen die finanziellen Folgen umso gravierender, weshalb es auch
objektiv ungewohnlich sei, dass die Versicherung in einem solchen Fall (in wel-
chem der Versicherungsschutz am meisten gebraucht werde) keine Leistung er-

bringen musse (act. 35 Rz. 58). Dies insbesondere auch, weil seit der Jahrtau-
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sendwende bei Epidemien und Pandemien nicht mehr von "ausserst seltenen”
Ereignissen gesprochen werden konne (act. 35 Rz. 111). Die Beklagte referenzie-
re in Ziff. 1.8.1 lit. b ZB G'.___ alsdann auf ein WHO-Modell, welches seit dem
Jahr 2013 — und damit im Zeitpunkt des Vertragsschlusses — nicht mehr existiere,
was objektiv ungewohnlich sei (act. 35 Rz. 22 ff.). Durch die Stufenregelung flhre
die Beklagte ein dynamisches und mithin willkirliches Element in den Vertrag ein,
mit welchem sie nicht habe rechnen mussen. Vielmehr wirden durch diesen dy-
namischen Ausschlussmechanismus ihre Deckungserwartungen enttduscht und
der Vertragsinhalt seines Sinnes entleert (act. 1 Rz. 19 und act. 35 Rz. 28 ff.,
Rz. 52 ff., Rz. 86 und Rz. 119). Es sei ungewohnlich und widerspruchlich, dass
ein Ereignis, das einer Epidemie entspreche, gestitzt auf die alten WHO-
Pandemiestufen 5 und 6 gleich wieder ausgeschlossen werde. Der Vertragscha-

rakter andere sich dadurch wesentlich (act. 35 Rz. 35).

Die Beklagte halt dem zusammengefasst entgegen, dass bereits der positive De-
ckungsumfang unter Einbezug des Wortlauts und des Sinns und Zwecks sowie
der Homepage ergebe, dass die Folgen einer Pandemie bei objektiver Betrach-
tung gar nicht Bestandteil des beschriebenen Versicherungsumfangs seien, wes-
halb der Pandemieausschluss gemass Ziff. 1.8.1 lit.t b ZB G'.____ nicht ndétig
gewesen ware und lediglich der Klarheit diene (act. 9 Rz. 14.3 f. und Rz. 22).
Selbst wenn davon ausgegangen wuirde, dass Massnahmen in Folge einer fla-
chendeckenden Pandemie erfasst waren, sei fur eine Ungewohnlichkeit ohnehin
erforderlich, dass der Ausschluss ein haufiges Risiko betreffe. Massnahmen infol-
ge einer Pandemie seien aber ausserst selten. Mit dem Pandemieausschluss
werde kein haufiges Risiko ausgeschlossen, sondern ein nicht im Vordergrund
stehendes, ausserst seltenes (act. 9 Rz. 23 und act. 39 Rz. 42). Ausserdem stelle
die Epidemieversicherung eine Spezialistenldsung flr ausgewahlte Spezialbran-
chen dar. Wer sich als Versicherungsnehmer oder fachmannischer Vertreter ei-
nes Spezialprodukts nicht um den Inhalt schere, kdnne sich schwerlich auf "be-
rechtigte" Deckungserwartungen berufen (act. 9 Rz. 24.1 und act. 39 Rz. 14). Die
Epidemieversicherung sei sodann nicht zur Deckung finanzieller Risiken einer
Pandemie angepriesen worden. Vielmehr versichere die Epidemieversicherung

die finanziellen Folgen von regionalen behdrdlichen Massnahmen, was sich unter
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anderem hinreichend klar aus ihrer Homepage, jedenfalls aber aus den ZB
G ergebe (act. 39 Rz. 15.2).

3.3. Subsumtion
3.3.1. Vorbemerkung

Vorweg ist festzuhalten, dass Zugestandnisse im Rahmen eines vorprozessualen
Vergleichsangebots nicht geeignet sind, Tatsachenbehauptungen zu belegen, die
im Rahmen des Prozesses bestritten werden. Auf diesbeziigliche Ausserungen
seitens der Klagerschaft (vgl. act. 1 Rz. 8 und Rz. 25) ist deshalb nicht weiter ein-

zugehen.
3.3.2. Subjektive Ungewbhnlichkeit

Bezlglich der subjektiven Ungewdhnlichkeit ist zunachst festzuhalten, dass die
Klagerin als Hotel mit Restaurationsbetrieb grundsatzlich als in Geschaftsbelan-
gen erfahren einzustufen ist, nicht jedoch als Spezialistin im Zusammenhang mit
Versicherungsprodukten. Demgegenuber bezieht sich die geschaftliche Tatigkeit
der Beklagten auf den Versicherungsbereich. Es besteht demnach ein Macht- und
Erfahrungsgefalle zwischen der Klagerin und der Beklagten, das jedoch insofern
wieder zu relativieren ist, als die Klagerin eine Versicherungsbrokerin beigezogen
hat, welche — wie die Klagerin selbst ausfuhrt — den Inhalt der Police fur sie prufte,

ihr erlauterte und zur Unterschrift empfahl (vgl. act. 31 Rz. 2).

In Ziff. 1.8.1 lit. b ZB G'.___ werden von der Versicherung "Schaden infolge von
Krankheitserreger, flir welche national oder international die WHO-
Pandemiestufen 5 oder 6 gelten", ausgeschlossen. Selbst wenn der Argumentati-
on der Klagerin gefolgt wurde, wonach es sich fur sie bei den Begriffen Epidemie
und Pandemie um Synonyme handelte, musste sie aufgrund des Wortlauts der
Klausel im Zeitpunkt des Vertragsschlusses davon ausgehen, dass bei einer ge-
wissen "Stufe" einer Epidemie bzw. Pandemie (konkret der WHO-Pandemiestufe
5 oder 6) keine Versicherungsdeckung mehr besteht, andernfalls nicht nachvoll-
ziehbar ist, welcher Inhalt die Klagerin der Klausel sonst beigemessen haben will,

was sie auch nicht naher erlautert. Auch eine durchschnittliche Versicherungs-
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nehmerin wie die Klagerin weiss, dass eine Versicherung nie alle Risiken deckt.
Dies gilt umso mehr, als sich die Klagerin — gemass eigenen Angaben — den In-
halt der Versicherung von ihrer Brokerin erklaren liess. Zudem musste sie wissen,
dass Versicherer — insbesondere bei der Versicherung von unwagbaren Risiken —
zu sorgfaltig definierten Deckungsbereichen tendieren. Die Versicherung von Ri-
siken durch Ubertragbare Krankheiten birgt solche unwagbaren Risiken, da insbe-
sondere Viren dafur bekannt sind, sich zu verandern bzw. anzupassen, und ihre
Infektiositat und Pathogenitat je nach Ausformung der Veranderung héchst unter-
schiedliche Ausmasse annehmen konnen. Dass bei einer ungunstigen Kombina-
tion dieser Faktoren schwerwiegende und weitreichende Konsequenzen drohen,
ist nicht erst seit der COVID-19-Pandemie bekannt. Man denke zum Beispiel an
die SARS-Pandemie, die Schweinegrippe, die Vogelgrippe und nicht zuletzt an
die verheerende Spanische Grippe. Insbesondere eine erfahrene und branchen-
kundige Akteurin wie die C.__ AG musste damit rechnen, dass ein Versiche-
rer angesichts dieser Umstande die gravierendsten Auspragungen des Risikos im
Zusammenhang mit Ubertragbaren Krankheiten von der Deckung ausschliesst.
Dass die Klagerin von der Beklagten nicht explizit auf die Klausel aufmerksam
gemacht wurde, ist entsprechend vernachlassigbar, umfassten die ZB G'.__
doch nur lediglich vier Seiten (inkl. Deckblatt). Dass sie von ihrer Brokerin nie auf
die Ausschlussklauseln aufmerksam gemacht worden ware bzw. ihre Brokerin
diese nicht gelesen oder nicht verstanden hatte, behauptet die Klagerin alsdann
nicht. Als redliche Geschaftspartnerin musste fur sie damit klar sein, dass die Be-
klagte die gravierendsten Pandemieereignisse bzw. jene, welche die Vorausset-
zungen der WHO-Pandemiestufe 5 oder 6 erfullen, von der Versicherungsde-
ckung ausnehmen, mindestens aber, dass die Beklagte keine leergehende Rege-

lung bezwecken wollte.

Der Umstand, dass die streitgegenstandliche Versicherung vorliegend explizit als
"Epidemieversicherung" bezeichnet worden ist, andert an dieser Tatsache nichts.
Bei "Epidemie" handelt es sich mehr um ein Stichwort als um eine Bezeichnung,
welche berechtigte Erwartungen in Bezug auf die Deckung zu wecken vermochte.
Selbst wenn der Bezeichnung grossere Bedeutung zugemessen wurde, wider-

spricht es zumindest nicht allgemeinen Deckungserwartungen, dass Risiken im
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Zusammenhang mit einer Pandemie vom Deckungsbereich einer Epidemieversi-
cherung ausgenommen werden. Hinzu kommt, dass das Bundesgericht den Un-
terschied zwischen einer Epidemie und einer Pandemie zum Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses als bekannt voraussetzt. So handle es sich bei einer Epidemie
um das Auftreten einer Krankheit in besonders starkem Masse in einem begrenz-
ten Gebiet und Zeitraum, bei einer Pandemie dagegen um eine auf grosse Teile
eines Landes oder Erdteils Ubergreifende Epidemie, eine Epidemie grossen Aus-
masses (Urteil BGer 4A_330/2021 vom 5. Januar 2022 E. 5.2.2.2.). Die Bezeich-
nung und Bewerbung als "Epidemieversicherung" (und eben nicht umfassende
Pandemieversicherung) und der Ausschluss der Versicherungsdeckung bei einer
WHO-Pandemiestufe 5 oder 6 muss vor diesem Hintergrund als verstandlich, je-
denfalls nicht Uberraschend, qualifiziert werden. Wer weiss, was eine Pandemie
ist (was vom Bundesgericht vorausgesetzt wird), kann aus Ziff. 1.8.1 lit. b ZB
G'.____ erkennen, dass solche Pandemien nach dem in der Klausel referenzier-
ten System der WHO in verschiedene Stufen eingeteilt sind und davon die Stufen
5 und 6 aus der Versicherungsdeckung ausgenommen werden. Sind solche ein-
zelnen Pandemiestufen ausgeschlossen, muss die Klagerin nach bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung erkennen, dass mit den Pandemiestufen 5 und 6 die beiden
hochsten Pandemiestufen gemeint sind. Fundierte Kenntnisse auf dem Gebiet der
Epidemiologie, Kenntnisse des Inhalts der WHO-Pandemiepléane, von deren An-
derungsgeschichte und rechtlichen Auswirkungen auf die Schweiz sind — anders
als die Klagerin behauptet — hierfur nicht notwendig (vgl. auch Urteil BGer
4A _330/2021 vom 5. Januar 2022 E. 5.2.2.2.).

Nach dem Gesagten fehlt es folglich an der subjektiven Ungewdhnlichkeit der

Ausschlussklausel.
3.3.3. Objektive Ungewbhnlichkeit

Betreffend die objektive Ungewdbhnlichkeit ist zunachst auf die Charakteristik des
zwischen den Parteien bestehenden Vertrags einzugehen. Gemass Police Nr. ...
ist eine "Sachversicherung G.__ ", konkret ein Versicherungsvertrag, abge-
schlossen worden. Als Vertragsgrundlage gelangen neben der Police die AVB

(Ausgabe ...) sowie die ZB G'. (Ausgabe ...) zur Anwendung (act. 3/3 S. 1;
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act. 3/1 und act. 3/4). Der Geltungsbereich der Epidemieversicherung wird ge-
mass Police auf das geographische Europa inkl. ganze Turkei begrenzt, wobei
der Leistungsumfang in den ZB G'.___ definiert wird (act. 3/4 S. 2). Die Beklag-
te gewahrt gemass Ziff. 1 ZB G'.___ einerseits Versicherungsschutz fur die fi-
nanziellen Folgen bestimmter Ereignisse, andererseits fir Schaden an Waren.
Demgemass handelt es sich bei der Epidemieversicherung um eine Schadenver-

sicherung, welche Elemente der Sach- und Vermogensversicherung enthalt.

Weiter ist anzumerken, dass das Bundesgericht im Urteil 4A_330/2021 vom
5. Januar 2022 zum Schluss kam, dass die Klausel, wonach "Schaden infolge von
Influenza-Viren und Prionkrankheiten (Scrapie, Rinderwahnsinn, Creutzfeldt-
Jakob usw.) sowie infolge Krankheitserregern fur welche national und internatio-
nal die WHO-Pandemiestufen 5 und 6 gelten" vom Versicherungsschutz ausge-
nommen seien, nicht objektiv ungewohnlich sei (Urteil 4A_330/2021 vom
5. Januar 2022 E. 4.2.2. ff.). Diese vom Bundesgericht beurteilte Ausschlussklau-
sel ist faktisch deckungsgleich mit den vorliegenden Ausschlussklauseln gemass
Ziff. 1.8.1 lit. a und lit. b ZB G'.__ . Weshalb sich vorliegend ein anderes Er-
gebnis rechtfertigen soll, legt die Klagerin indessen nicht naher dar. Insbesondere
vermag der alleinige Umstand, dass die Versicherung in den ZB G'.__ explizit
als "Epidemieversicherung" bezeichnet und von der Beklagten als solche bewor-
ben wurde (vgl. act. 35 Rz. 17), kein anderes Ergebnis zu rechtfertigen, zumal es
sich bei "Epidemie" mehr um ein Stichwort als um eine Bezeichnung handelt (vgl.
auch Ausfuhrungen unter Erwagung Ziff. 11.3.3.2. vorstehend) und der Inhalt der
streitgegenstandlichen Klausel auch vor diesem Hintergrund — wie nachfolgend

aufgezeigt wird — nicht als geschaftsfremd qualifiziert werden kann.

Wie bereits erwahnt, gilt der in der Police festgelegte Geltungsbereich nicht abso-
lut. Vielmehr ist allgemein bekannt, dass in Versicherungen stets Deckungsaus-
schlisse enthalten sind. Einen weiten Geltungsbereich zu definieren und mittels
Ausschlussklauseln ein an sich gedecktes Risiko auszuschliessen ist — entgegen
den klagerischen Vorbringen — nicht sinnlos, sondern gerade charakteristisch fur
Versicherungsvertrage (vgl. auch UELI KIESER/HARDY LANDOLT, Unfall — Haftung —
Versicherung, Rz. 160). Die Klagerin durfte folglich nach Treu und Glauben nicht
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davon ausgehen, dass bei einer Ausbreitung einer Infektionskrankheit innerhalb
des Geltungsbereichs stets eine deckungspflichtige Epidemie vorliegt, sondern
musste vielmehr damit rechnen, dass in ihrer "Sachversicherung G'. " bzw.
in den Klauseln der ZB G'.__ Bestimmungen enthalten sind, welche die De-
ckung fir spezifische Risiken ausschliessen. Der Charakter des Versicherungs-
vertrags einer Schadenversicherung (mit Elementen der Sach- und Vermdgens-
versicherung) wird — entgegen der Auffassung der Klagerin — durch Ausschluss-
klauseln nicht verandert (vgl. auch Urteil BGer 4A_330/2021 vom 5. Januar 2022
E.4.25.)).

Entgegen den klagerischen Behauptungen ist es denn auch nicht objektiv unge-
wohnlich, dass die Versicherung gerade bei gravierenden finanziellen Folgen (wie
jenen einer Pandemie) keine Leistung erbringen muss. Das Gegenteil ist der Fall.
Zwar ist es nachvollziehbar, dass sich die Klagerin eine mdglichst umfassende
Versicherungsdeckung wunscht, doch ist es in der Versicherungsbranche ublich,
Risiken, die zwar selten auftreten, deren Eintritt aber mit grossen Auswirkungen
fur viele Beteiligten verbunden ist, von der Versicherungsdeckung auszunehmen.
Beispielsweise sind bei der Gebaudeversicherung in der Regel Schaden infolge
von Erdbeben nicht versichert, obwohl die Versicherung grundsatzlich Naturge-
fahren versichert (vgl. www.bafu.admin.ch > Themen > Naturgefahren > Fachin-
formationen Erdbeben > Schutz vor Erdbeben > Versicherungsschutz, Stand:
20. September 2023). Auch weitere Falle hdoherer Gewalt, wie Schaden durch
kriegerische Ereignisse, Veranderungen der Atomstruktur sowie Schaden durch
Wasser aus Stauseen und kunstlichen Wasseranlagen werden bei Schadenversi-
cherungen grundsatzlich von der Versicherungsdeckung ausgenommen; so auch
vorliegend bei der "Sachversicherung G'.__ " (vgl. act. 3/1 S.4 sowie D1.2 und
D1 S. 18). Wie bereits das Bundesgericht erwog, wird der beschriebene De-
ckungsfall durch den vorliegend strittigen Ausschluss nicht insofern reduziert, als
gerade die haufigsten Risiken nicht mehr gedeckt waren. Im Gegenteil wird mit
dem Pandemieausschluss — entgegen der klagerischen Darstellung — ein seltenes
Risiko aus der Versicherungsdeckung ausgenommen, namentlich die Anordnung
von Massnahmen infolge einer weitreichenden Auspragung einer Epidemie, die

zu einer Pandemie fihren kann oder sich bereits zur Pandemie entwickelt hat.
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Durch diese Einschrankung wird weder der Vertragsinhalt seines Sinnes entleert
noch andert sich der Charakter der Versicherung wesentlich oder fallt diese in er-
heblichem Masse aus dem gesetzlichen Rahmen des Vertragstypus (vgl. auch
Urteil BGer 4A_330/2021 vom 5. Januar 2022 E. 4.2.5.).

Vor dem Hintergrund, dass gemass Art. 33 VVG Versicherungen gehalten sind,
Deckungsausschlusse klar und unzweideutig zu verfassen, ist weiter nachvoll-
ziehbar, dass in der strittigen Ausschlussklausel nicht Begriffe wie "schwere Epi-
demie" und "Pandemie" verwendet wurden, sondern auf die WHO-
Pandemiestufen 5 und 6, mithin auf die Definition einer aussenstehenden Drittor-
ganisation, verwiesen wurde. Dass die Definition der WHO-Pandemiestufen 5 und
6inden ZB G'.____ nicht enthalten ist, schadet deren Anwendung nicht, da sie
bereits zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses und auch heute noch im Internet
offentlich zuganglich war und ist. Dass das Klassifizierungssystem der WHO be-
reits bei Vertragsschluss nicht mehr praktiziert wurde, ist irrelevant und macht die
Klausel nicht objektiv ungewdhnlich, durfen doch die Parteien fur die Umschrei-
bung eines Ausschlusses der Versicherungsdeckung bei Epidemie an die frihe-
ren Pandemiestufen der WHO anknupfen (vgl. auch Urteil BGer 4A 330 2021
vom 5. Januar 2022 E 5.2.2.). Obschon ein Stufensystem naturgemass eine ge-
wisse Dynamik aufweist, ist das WHO-Pandemiestufensystem gemass hochst-
richterlicher Rechtsprechung allgemein verstandlich (vgl. auch Urteil BGer
4A 330 2021 vom 5. Januar 2022 E 5.2.2.2.), mithin nicht objektiv ungewdhnlich.

Anderweitige berechtigte Deckungserwartungen sind nicht ersichtlich.

Zusammengefasst weist die streitgegenstandliche Ausschlussklausel keinen ge-
schaftsfremden Inhalt auf. Sie fallt nicht aus dem gesetzlichen Rahmen des Ver-
tragstypus, finden sich doch Deckungsausschlisse bei vielen Vertragen des Pri-
vatversicherungsrechts. Ebenso wenig andert die Klausel den Charakter des Ver-
sicherungsvertrages. Die Klagerin vermag Ziff. 1.8.1 lit. b ZB G'._____ nicht als

objektiv ungewohnlich auszuweisen.
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3.4. Fazit

Die ZB G'.___ wurden durch die Klagerin global Gbernommen. Die Prufung an-
hand der Ungewodhnlichkeitsregel hat ergeben, dass die Ausschlussklausel in
Ziff. 1.8.1 lit. b ZB G'.___ weder in subjektiver noch objektiver Hinsicht unge-
wohnlich ist. Entsprechend ist sie vom Konsens der Parteien erfasst und hat Gil-

tigkeit.

Nachfolgend ist durch Auslegung zu ermitteln, ob Schaden unter die Ausschluss-

klausel fallen, die infolge der Covid-19-Pandemie entstanden sind.

4. Auslegung der Ausschlussklausel

4.1. Rechtliches

Allgemeine Geschaftsbedingungen sind grundsatzlich nach denselben Prinzipien
auszulegen wie andere vertragliche Bestimmungen (BGE 142 11l 671 E. 3.3. und
BGE 135 Il 1 E. 2.). Entscheidend ist demnach in erster Linie der uUbereinstim-
mende wirkliche Wille der Vertragsparteien und in zweiter Linie, falls ein solcher
nicht festgestellt werden kann, die Auslegung der Erklarungen der Parteien auf-
grund des Vertrauensprinzips (BGE 142 Ill 671 E. 3.3. und BGE 140 Il 391
E. 2.3.). Dabei sind die Erklarungen der Parteien so auszulegen, wie sie nach ih-
rem Wortlaut, Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden verstanden wer-
den durften und mussten (BGE 138 Ill 659 E. 4.2.1.). Es ist danach zu fragen,
was vernunftig und redlich handelnde Parteien nach Treu und Glaube unter Be-
achtung der konkreten Umstande gewollt und ausgedruckt hatten, respektive wie
eine Partei eine Willensausserung oder Verhaltensweise unter Beachtung samtli-
cher Umstande nach Treu und Glaube verstehen durfte und musste (BGE 144 1l
93 E. 5.2.3. = Pra 108 [2019] Nr. 40; BGE 143 1ll 157 E. 1.2.2. m.w.H.; BGE 142
11239 E. 5.2.1. m.w.H. = Pra 107 [2018] Nr. 7; BGE 138 Il 659 E. 4.2.1. m.w.H;
BGE 131 111 606 E. 4.1. = Pra 95 [2006] Nr. 80 und BGE 127 Ill 444 E. 1b = Pra
91 [2002] Nr. 22).

Der mutmassliche Parteiwillen ist auf ein sachgerechtes Ergebnis auszurichten,

weil nicht anzunehmen ist, die Parteien hatten eine unangemessene Losung ge-
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wollt (BSK VVG - STOESSEL/STRUB, Vorbemerkung zu Art. 1/2 Rz. 17). Massge-
bend sind dabei nur die Umstande, die der Willensausserung vorausgingen oder

sie begleiteten, nicht aber spatere Ereignisse (BGE 144 11l E. 5.2.3).
4.2. Parteistandpunkte

Die Klagerin macht zusammengefasst geltend, dass sie als schwachere Partei
aufgrund des Wortlauts und des weiten Geltungsbereichs der Police davon aus-
gegangen sei, dass die abgeschlossene Epidemieversicherung immer dann Ver-
sicherungsschutz gewahre (bzw. dann eine Epidemie vorliege), wenn innerhalb
des weit umschriebenen geographischen Geltungsbereichs Erreger Ubertragbarer
Krankheiten auftreten wurden (act. 35 Rz. 8 f., Rz. 17, Rz. 19, Rz. 22, Rz. 59,
Rz. 93 und Rz. 114 ff.). Sie habe die strittige Ausschlussklausel nicht dahinge-
hend verstehen missen, dass seitens der Beklagten beabsichtigt gewesen sei,
die héchste Pandemiestufe auszuschliessen. Das Erkennen dieser Absicht hatte
nicht nur fundierte Kenntnisse auf dem Gebiet der Epidemiologie erfordert, son-
dern gar ein genaues Wissen Uber die WHO-Pandemieplane verlangt, die in Eng-
lisch verfasst seien und ca. 60 Seiten umfassen wirden. Entsprechend habe sie
nicht gewusst und nicht wissen konnen, dass der aus dem Jahr 2009 gultige
WHO-Pandemieplan nur sechs Stufen enthalte und damit die grosstmogliche Es-
kalationsstufe ausgeschlossen worden sei. Auch habe sie nicht davon ausgehen
mussen, dass die Beklagte der Ansicht sei, die Stufen 5 und 6 seien mit der "pan-
demic phase" gleichzusetzen (act. 35 Rz. 38 f., Rz. 71 und Rz. 100). Nach altem
Stufenmodell sei die Stufe 6 bereits dann erflllt, wenn drei Lander betroffen ge-
wesen seien, wobei diese aus zwei unterschiedlichen WHO-Regionen zu stam-
men hatten. Die "pandemic phase" des neuen Phasenmodells sei aber erst dann
erreicht, wenn die Krankheit global auftrete. Eine Gleichsetzung — wie dies die
Beklagte behaupte — sei demzufolge aufgrund der Definition nicht mdglich. Da die
von der Beklagten behauptete Gleichsetzung offenkundig nicht zutreffe, habe sie
diesen Willen auch nicht erkennen kdnnen. Auch sei sie nie darauf hingewiesen
worden, dass eine Pandemie grundsatzlich ausgeschlossen sei (act. 35 Rz. 40 f.
und Rz. 66). Die Auslegung von Ziff. 1.8.1 lit. b EZ EV flhre damit zu keinem kla-
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ren Ergebnis. Entsprechend sei die Ausschlussklausel anhand der Unklarheitsre-

gel zu prufen (act. 35 Rz. 44).

Weiter moniert sie in genereller Weise, dass sich die Pandemiestufen lediglich auf
Influenzaviren bezogen hatten. Coronaviren seien jedoch keine Influenzaviren.
Die Beklagte halte zudem nicht in bestimmter, unzweideutiger Fassung fest, ob
dieser Ausschluss auch dann greifen solle, wenn andere Viren (insbesondere ein
neuer Virustyp) als das Influenzavirus Ausloser einer Pandemie seien (act. 35
Rz. 50 f., Rz. 73 f. und Rz. 89). Es sei auch nicht nachvollziehbar, dass je nach
Ausgangs- bzw. Ursprungsort einer Epidemie bzw. Pandemie die Deckung gelte
oder nicht. Eine solch dynamische Klausel sei willkurlich, unklar und ungewohn-
lich, und ihr sei der Schutz zu versagen (act. 35 Rz. 61 ff. und Rz. 75). Schliess-
lich hatten weder die WHO noch die nationalen Behdrden je die Pandemiestufe 5
oder 6 ausgerufen, womit diese Stufen im Sinne der Klausel auch nie "gegolten”
hatten, was aber fur die Anwendbarkeit der Ausschlussklausel notwendig ware
(act. 35 Rz. 27).

Die Beklagte halt dem zunachst entgegen, dass die Klagerin den Geltungsbereich
der Epidemieversicherung mit der Ausbreitung einer Krankheit vermische. Der
Geltungsbereich Uber das geographische Europa inkl. ganze Turkei sei allein mit
Blick auf die Ruckwirkungsschadendeckung festgelegt worden. Versicherte in der
Schweiz seien damit geschutzt vor der Schliessung eines Betriebs im Ausland,
der als zuliefernder oder abnehmender Fremdbetrieb fungiere (act. 39 Rz. 1).
Alsdann weist sie erneut auf die wesentliche begriffliche Unterscheidung von Epi-
demie und Pandemie hin. Dieses Begriffsverstandnis konne auch von einem
Laien nachvollzogen werden (act. 9 Rz. 26.1 f.). Auch in systematischer Hinsicht
sei der Pandemieausschlusses klar und korrekt unter Ziff. 1.8 ZB G'.__ einge-
ordnet (act. 9 Rz. 26.3). Aus dem Wortlaut der Deckungsausschlussklausel gehe
alsdann nicht hervor, dass sich der Ausschluss nur auf Influenzaviren beschranke
(act. 39 Rz. 21.3). Schliesslich sei anzumerken, dass es nicht darum gehe, sich
hypothetische Falle zur Ausbreitung von Coronaviren in bestimmten Landern oder
in Bezug auf andere Krankheitserreger auszudenken, sondern um den konkreten
Einzelfall (act. 39 Rz. 21.4).
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4.3. Subsumtion

Nachdem sich keine der Parteien zu einem ubereinstimmenden tatséchlichen Wil-
len bezuglich des Inhalts der Ausschlussklausel gedussert hat, ist eine objektive

Auslegung der Klausel vorzunehmen.

Vorab ist auch diesbezlglich darauf hinzuweisen, dass das Bundesgericht im be-
reits mehrfach erwahnten Urteil 4A_330/2021 vom 5. Januar 2022 eine objektive
Auslegung der besagten — faktisch identischen — Klausel vornahm und zum
Schluss gelangte, dass sich die Bedeutung der Klausel (konkret die Absicht der
Versicherung, die gravierendsten Pandemieereignisse von der Versicherung aus-
zunehmen) aus dem Gesamtzusammenhang erschliesse, womit fur die Anwen-
dung der Unklarheitsregel kein Raum bleibe (Urteil 4A_330/2021 vom 5. Januar
2022 E. 5.2.3.). Weshalb vorliegend von diesem Auslegungsergebnis abgewichen
werden soll, legt die Klagerin indessen nicht dar. Nichtsdestotrotz ist nachfolgend

der Vollstandigkeit halber auf die einzelnen klagerischen Argumente einzugehen:

Die Klagerin stellt sich auch bezuglich der Auslegungsfrage insbesondere auf den
Standpunkt, dass sie aufgrund des Wortlauts der ZB G'.__ und des in der Po-
lice definierten Geltungsbereichs davon ausgegangen sei und habe ausgehen
durfen, dass die Epidemieversicherung immer dann Schutz gewahre (bzw. dann
eine Epidemie vorliege), wenn innerhalb des weit umschriebenen geographischen
Schutzbereichs Erreger Ubertragbarer Krankheiten auftreten und dies zu einer in

den Ziff. 1.1. festgehaltenen Anordnungen flhre.

Gegenstand eines jeden Versicherungsvertrages ist ein Risiko, das zu einem
Schaden beim Versicherungsnehmer fihren kann. Das Risiko definiert sich dabei
als ein kunftiges Ereignis, dessen Eintritt sowohl moglich als auch ungewiss ist.
Die Versicherung Ubernimmt dabei das Risiko bzw. tragt die Gefahr. Ziel der vor-
liegenden Versicherung war es, die finanziellen Folgen einer Epidemie im Grund-
satz abzusichern. Zu diesem Zweck wird auf Seite 2 der Police unter der Uber-
schrift "Leistungsubersicht" nebst der Adresse der Versicherungsnehmerin unter

anderem der Geltungsbereich der Epidemieversicherung "geographisches Europa
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inkl. ganze Turkei" festgelegt (act. 3/4 S. 2). In Ziff. 1.1 ZB G'. wird der Um-
fang des Versicherungsschutzes weiter wie folgt konkretisiert:

"1.1 Gegenstand der Versicherung
Die B. gewéhrt im Rahmen der versicherten Leistungen Versicherungs-
schutz gegen die finanziellen Folgen von

a) Schliessung oder Quarantdne von Betrieben oder Betriebsteilen;

b)-i)[.]

Fir die finanziellen Folgen dieser Massnahmen besteht Versicherungsschutz,
wenn eine zusténdige schweizerische oder liechtensteinische Behérde Erreger
Ubertragbarer Krankheiten festgestellt hat und kraft 6ffentlich-rechtlicher Best-
immungen Massnahmen anordnet, um die Verbreitung libertragbarer Krankhei-

ten zu verhindern.

[.]"

Wie bereits mehrfach ausgefuhrt, gilt dieser Deckungsbereich aber nicht absolut.
Viele Versicherungen zeichnen sich gerade dadurch aus, dass sie einen weiten
Deckungsbereich definieren und alsdann nicht die versicherten, sondern die aus-
geschlossenen Risiken explizit aufzahlen. Das Vorliegen solcher Deckungsaus-
schllsse ist geradezu charakteristisch fir Versicherungsvertrage. Auch in syste-
matischer Hinsicht ergibt sich ein offensichtlicher Zusammenhang zwischen der
Klausel Ziff. 1.1 ZB G'.____ mit jener von Ziff. 1.8.1 ZB G'.____ : Die Klausel
Ziff. 1.1 ZB G'.____ bestimmt, welche Schaden bei einer Epidemie von der Ver-
sicherung grundsatzlich gedeckt sind, und die Klausel Ziff. 1.8.1 auf Seite 3 der
ZB G'.__ statuiert unter der Rubrik "Einschrankungen des Versicherungsum-
fangs" unter dem hervorgehobenen Titel "Nicht versicherte Schaden", welche
Schaden in diesem Bereich vom Versicherungsschutz ausgenommen sind. Aus
der Bezeichnung als Epidemieversicherung, die weite Umschreibung des Gel-
tungsbereichs sowie die Definition des Leistungsumfangs gemass Ziff. 1.1 ZB
G'.___ lasst sich nicht schliessen, dass jeder Fall innerhalb des Geltungs- bzw.
Deckungsbereichs versichert sein soll. Vielmehr musste die Klagerin nach Treu
und Glauben verstehen, dass diesem Geltungs- bzw. Deckungsbereich Ausnah-
men gegenuberstehen. Dass sich die Klagerin Einschrankungen im Rahmen des

Deckungsbereichs grundsatzlich bewusst war, zeigt schliesslich auch der Um-
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stand, dass sie selbst ausfihrt, dass sich Versicherungsnehmer auf Ausschlisse

verlassen konnen mussen (vgl. act. 35 Rz. 75).

Ferner Uberzeugt auch das klagerische Argument, wonach die Klagerin die Ab-
sicht der Beklagten, die hochste Pandemiestufe auszuschliessen, nicht habe er-
kennen kdnnen bzw. nicht habe wissen kdnnen, dass mit Pandemiestufen 5 und 6
die hochsten Pandemiestufen gemeint seien, nicht: Zunachst ist erneut daran zu
erinnern, dass die bundesgerichtliche Rechtsprechung den Unterschied zwischen
einer Epidemie und einer Pandemie als bekannt voraussetzt. Zudem ist die hinter
einem Ausschluss stehende Interessenslage eindeutig: Ausschlussklauseln die-
nen allein dem Interesse der Versicherer, ihr eigenes finanzielles Risiko in selte-
nen, aber gravierenden Fallen zu minimieren. Vorliegend lag es im Interesse der
Beklagten, aus dem grundsatzlich versicherten Risiko der Epidemie die weitrei-
chendste Auspragung einer Pandemie, konkret die WHO-Pandemiestufen 5 und
6, auszunehmen. Ein spezieller Hinweis ist entgegen der Auffassung der Klagerin
— zumindest in der vorliegenden Konstellation — nicht erforderlich. Vielmehr durfte
sich diese Interessenlage auch einem durchschnittlichen Kunden erschliessen.
Dies gilt vorliegend umso mehr, als die Klagerin von einer branchenerfahrenen
und fachkundigen Versicherungsbrokerin beraten wurde. Um dies zu erkennen
sind — entgegen der Ansicht der Klagerin — denn auch keine fundierten Kenntnis-
se auf dem Gebiet der Epidemiologie oder genaues Wissen uber die Pandemie-
plane notwendig. Anzumerken ist an dieser Stelle zudem, dass sowohl Zugang-
lichkeit als auch Auffindbarkeit im Internet dadurch belegt ist, dass die Klagerin
selber einen Ausdruck der WHO Guidance von 2009 eingereicht hat
(vgl. act. 36/20). Um anhand dieser WHO Publikation beurteilen zu kénnen, ob es
sich bei den im Deckungsausschluss genannten Stufen um die hochste Eskalati-
onsstufe handelt, bedarf es keines spezifischen Fachwissens oder vertiefter
Sprachkenntnisse, und es ist auch nicht erforderlich, die gesamte 60 Seiten um-
fassende Publikation zu studieren. Schliesslich begrindet die Klagerin auch nicht
naher, weshalb sie nicht habe erkennen kdnnen, dass es sich bei den Pandemie-
stufen 5 und 6 um die héchsten Eskalationsstufen handle bzw. was ihr Verstand-
nis dieser Stufen war. Weshalb lediglich eine Zwischenstufe vom Versicherungs-

schutz hatte ausgenommen werden sollen, ist nicht nachvollziehbar. Vielmehr
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musste die Klagerin nach dem Gesagten nach Treu und Glauben verstehen, dass
der weite Geltungs- bzw. Deckungsbereich nicht absolut gilt, sondern die Ein-
schrankungen nach Ziff. 1.8.1 ZB G'.___ zu beachten sind und dass mit den
von der Schadensdeckung ausgenommenen Pandemiestufen 5 und 6 die héchs-
ten Pandemiestufen gemeint sind, auch wenn sie das WHO-Pandemiesystem

nicht (im Detail) kannte.

Die Klagerin argumentiert weiter, dass die Pandemiestufen 5 und 6 nicht mit der
"pandemic phase" des neuen Phasenmodells gleichzusetzen seien. Es trifft zwar
zu, dass die Beklagte in ihrer Klageantwort dariber aufklart, dass die WHO das
Stufenmodell seit 2013 nicht mehr verwende, sondern die Ausbreitung von
Krankheiten in die Phasen "interpandemic", "alert", "pandemic" und "transition"
einteile, wobei es sich bei der "pandemic phase" um die héchste bzw. gefahrlichs-
te Phase handle (vgl. act. 9 Rz. 9), doch macht sie damit nicht geltend, dass die
Parteien in der Ausschlussklausel eigentlich auf das seit 2013 geltende Phasen-
modell hatten Bezug nehmen wollen. Insofern ist das von der WHO seit 2013 an-
gewandte Phasenmodell zur Beurteilung der vorliegenden Streitigkeit irrelevant.
Dass das sechsphasige Modell — an welches die ZB G'._ anknlpfen — von
der WHO nicht mehr weitergefuhrt wurde, bedeutet namlich nicht, dass es nicht
mehr existiert. Vielmehr ist die zugrundeliegende Publikation im Internet nach wie
vor abrufbar und kann flir Zwecke wie den vorliegenden verwendet werden. Es
geht Uberdies nicht darum, dass die Beklagte — wie ein Gemeinwesen — gehalten
ware, sich nach den neusten Empfehlungen der WHO zu richten. Entsprechend
war sie entgegen der klagerischen Kritik (act. 35 Rz. 27 und Rz. 101) auch nicht
verpflichtet, ihre Bedingungen zu andern. Vielmehr ist lediglich von Bedeutung,
dass die Klagerin in guten Treuen wusste, dass der Ausdruck "WHO-
Pandemiestufen 5 oder 6" auf diese frihere Fassung verweist und dass damit
ermittelbar war, welche Sachverhalte unter den Ausschlusstatbestand fallen. Wie
das Bundesgericht erwog, muss ein Versicherungsnehmer den Begriff "gelten”
nicht ausschliesslich im Sinne von "Glltigkeit haben" verstehen. Vielmehr kann
"gelten" auch so interpretiert werden, dass etwas in einer bestimmten Weise ein-
geschatzt oder beurteilt werde (Urteil des Bundesgerichts 4A 330/2021 vom
5. Januar 2022 E. 5.2.2.3.). Entsprechend durfte und musste die Klagerin die
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Formulierung so verstehen, dass der Deckungsausschluss greift, wenn eine Pan-
demie nach den WHO-Pandemiestufen national oder international als eine Stufe 5
oder 6 beurteilt wird, ohne dass die Pandemiestufen im fraglichen Zeitpunkt in

Kraft sein missen.

Ebenfalls nicht zu Uberzeugen vermag die klagerische Argumentation, wonach
weder die WHO noch die nationalen Behorden je die Pandemiestufen 5 oder 6
ausgerufen hatten, womit diese Stufen im Sinne der Klausel auch nie "gegolten”
hatten. Dass flr das Vorliegen eines Deckungsausschlusses eine offizielle Ver-
kindung durch eine Behorde notwendig ware, lasst sich dem Wortlaut von
Ziff. 1.8.1 lit. b ZB G'._____ nicht entnehmen. Insbesondere sind bei der Ausle-
gung die gesamten Umstande, namentlich auch der verfolgte Regelungszweck,
zu beachten, welchen der Geschaftspartner erkennen durfte und musste. Wie be-
reits erwahnt dient die Ausschlussklausel der Begrenzung des finanziellen Risikos
der Beklagten im Falle eines Krankheitsausbruches. Die Grosse des finanziellen
Risikos hangt nicht von der "Ausrufung" oder "Verkindung" einer bestimmten
Pandemiestufe ab, sondern vom konkreten Infektionsgeschehen bzw. der Schwe-
re des Krankheitsausbruchs, welches sich unabhangig von behordlichen Be-
kanntgaben ereignet. Hinzu kommt, dass die Auslegung von "gelten" im Sinne
von "ausgerufen" oder "verkunden" im Kontext der anderen Teile der Ausschluss-
klausel nicht sachgerecht ware. Hatte die Klagerin beabsichtigt, dass der De-
ckungsausschluss voraussetzt, dass eine Behorde formell die Pandemiestufe 5
oder 6 explizit verkindet, wirde der Ausschluss gar nie zur Anwendung gelan-
gen, da diese Pandemiestufen von der WHO, wie bereits mehrfach ausgefuhrt,
bereits vor Vertragsschluss nicht mehr verwendet wurden und sich eine Behdrde
nach den aktuellen Empfehlungen richten wirde, welche gerade nicht mehr dem
sechsstufigen Modell folgen. Damit bliebe die Ausschlussklausel — so das Bun-
desgericht — toter Buchstabe, weshalb dies keine sachgerechte Auslegung dar-
stellen wurde (Urteil BGer 4A_330/2021 vom 5. Januar 2022 E. 5.2.2.3.). Dass
die Beklagte keine solche ins Leere laufende Regelung bezwecken wollte, musste
auch der Klagerin klar sein. Aus dem Gesamtzusammenhang ergibt sich daher,
wie der Ausdruck "gelten" zu verstehen ist. Dass im Zeitpunkt der bundesratlich

verordneten Schliessung am 16. Marz 2020 infolge des Corona-Virus die Pande-
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miestufe 6 erreicht war, ist offensichtlich (vgl. auch Urteil BGer 4A_330/2021 vom
5. Januar 2022 E. 5.3.).

Problematisch empfindet die Klagerin sodann, dass nicht mehr erkennbar sei, wo
die Grenze zwischen Deckung und Ausschluss verlaufe. Eine solch dynamische
Klausel sei willkarlich, unklar und ihr sei der Schutz zu versagen. Auch dieses Ar-
gument ist nicht zielfUhrend. Im vorliegenden Prozess sind die von der Klagerin
geltend gemachten Anspriche — mithin die Fragen, ob die Covid-19-Pandemie
die Voraussetzungen der Stufe 5 oder 6 gemass WHO-Pandemiestufensystem
erflllt und demnach der Deckungsausschluss nach der Klausel Ziff. 1.8.1 lit. b ZB
G'.___ greift — zu beurteilen. Nicht zu entscheiden ist, ob andere Ereignisse
diese Stufe erfullen oder wo allgemein Grenzen zwischen Versicherungsschutz
oder Ausschluss bei dieser Klausel zu ziehen waren. Dementsprechend bleiben
die Anwendungsbeispiele der Klagerin zur Ausbreitung des Coronavirus in be-
stimmten Landern, wonach eine Pandemie auch eine Epidemie sei bzw. Phase 5
gemass WHO-Guidance von 2009 auch einer Epidemie entsprechen kdnne, oder
in Bezug auf andere Krankheitserreger wie Norovirose rein hypothetischer Natur
und vermdgen am Auslegungsergebnis nichts zu andern (vgl. auch Urteil BGer
4A 330/2021 vom 5. Januar 2022 E. 5.4.). Dass sich die Klagerin einen umfas-
senderen Versicherungsschutz gewunscht hatte und aufgrund des Ausschlusses
der Auffassung ist, dass der Versicherungsschutz eigentlich nur dann bestehe,
wenn er am wenigsten gebraucht werde, mag sein. Doch ist es bei der Auslegung
grundsatzlich unerheblich, ob das Vereinbarte allen Bedurfnissen des Versiche-
rungsnehmers Rechnung tragt (vgl. auch: STEPHAN FUHRER, Schweizerisches Pri-
vatversicherungsrecht, N. 8.85). Aufgrund der Tatsache, dass Ausschlussklauseln
Ublich sind und diese naturgemass allein dem Interesse der Versicherer dienen,

fuhrt der Ausschluss nicht zu einem unsachgerechten Auslegungsergebnis.

Schliesslich geht die Argumentation, wonach sich die Pandemiestufen nur auf In-
fluenzaviren bezogen hatten, Coronaviren keine Influenzaviren seien und ohnehin
fraglich sei, ob neuartige Virusvarianten darunter zu subsumieren seien, ins Lee-
re. Fur die Feststellung des Deckungsumfangs ist namlich nicht auf den Wortlaut

der WHO Guidance von 2009, sondern jenen der ZB G'. abzustellen. Die
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vorliegend umstrittene Bestimmung von Ziff. 1.8.1 lit. b ZB G'.__ nimmt — im
Unterschied zu Ziff. 1.8.1. lit. a ZB G'.___ — gerade nicht Bezug auf Influenza-
Viren und Prionen, sondern generell auf "Krankheisterreger". Gemass Definition
im Duden ist ein Krankheitserreger etwas, was Krankheiten verursacht (z.B. Bak-
terien, Viren etc.). In Ziff. 1.1 ZB G'.___ ist demgemass auch von "Erreger
Ubertragbarer Krankheiten" die Rede. Dass darunter nur Influenzaviren zu sub-
sumieren waren, ist bereits aufgrund des Wortlauts nicht zutreffend und hiervon
durfte die Klagerin nach Treu und Glauben nicht ausgehen, ebenso wenig wie da-
von, dass neuartige Viren nicht davon erfasst waren. Diese hypothetische Mog-
lichkeit wird von der Klagerin denn auch nicht naher begrindet (vgl. act. 35
Rz. 50). Dass es sich bei COVID-19 um eine durch Viren verursachte, Ubertrag-
bare Krankheit i.S.v. Ziff. 1.1 ZB G'.____ (und mithin gemass Ziff. 1.8.1 lit. b ZB
G'.___ ) handelt, halt die Klagerin selbst mehrfach fest (vgl. act. 1 Rz. 7 und
act. 35 Rz. 12).

Zusammengefasst kann festgehalten werden, dass der Klagerin klar sein durfte
und musste, dass von der grundsatzlichen Deckung der Schaden bei Epidemien
(gemass Geltungsbereich und gemass Ziff. 1.1 ZB G'.__ ) die gravierendsten
Risiken ausgenommen sind, namlich nach der Klausel Ziff. 1.8.1ZB G'.___ | so
unter anderem Pandemien, die als WHO-Pandemiestufen 5 oder 6 beurteilt wer-
den, und dass es sich hierbei um die hochsten Pandemiestufen handelt. Ebenfalls
ergibt sich, dass der Ausschlussklausel nach Treu und Glauben nicht die Bedeu-
tung zugemessen werden kann, dass die WHO-Pandemiestufen 5 und 6 "in Kraft"
oder "massgeblich" sein missten bzw. eine Behorde eine solche hatte ausrufen
mussen, damit der Deckungsausschluss greift. Schliesslich durfte die Klagerin
nach Treu und Glauben auch nicht davon ausgehen, dass nur Influenza-Viren und
insbesondere keine neuartigen Viren unter die Ausschlussklausel fallen wirden.
Damit kann nicht gesagt werden, dass die Klausel Ziff. 1.8.1 lit. b ZB G'.___
nach Treu und Glauben auf verschiedene Weise verstanden werden kann. Viel-
mehr erschliesst sich die Bedeutung der strittigen Klausel im Gesamtzusammen-
hang, womit flr die Anwendung der Unklarheitsregel kein Raum bleibt (vgl. auch
Urteil BGer 4A_330/2021 vom 5. Januar 2022 E. 5.2.3.).



-33-

4.4. Fazit

Nach dem Ausgefuhrten gelangt die Ausschlussklausel nach Ziff. 1.8.1 lit. b ZB
G'.__ zur Anwendung und ist nach dem Vertrauensprinzip so auszulegen,
dass damit die weitreichendsten Auspragungen des Risikos der Epidemie, die zu
einer Pandemie flhren kdnnen oder sich bereits zur Pandemie entwickelt haben
und inhaltlich den Merkmalen der WHO-Pandemiestufen 5 und 6 gemass WHO
Guidance von 2009 entsprechen, von der Versicherungsdeckung ausgeschlossen

werden. Dies hatte auch von der Klagerin so verstanden werden mussen.

Wurden inhaltlich zu kontrollierende Klauseln gultig in den Vertrag einbezogen
(Geltungskontrolle) und steht ihr Inhalt klar fest (Auslegungskontrolle), unterliegen

die Klauseln schliesslich einer Inhaltskontrolle.

5. Inhaltskontrolle

5.1. Parteistandpunkte

Die Klagerin macht geltend, eine Klausel, welche einen (weil nicht naher erlauter-
ten) verdeckten Mechanismus vorsehe, der es dem Versicherer gestatte, die Leis-
tung zu verweigern bzw. zu kiirzen, sobald wegen des Umfangs des Gefahrenein-
tritts die Technik der Finanzierung nicht mehr funktioniere, verstosse im Rahmen
einer umfassenden Inhaltskontrolle auch gegen die guten Sitten nach Art. 19 OR
(act. 1 Rz. 24).

Die Beklagte bestreitet eine Sittenwidrigkeit der Klausel. Dass Versicherungsrisi-
ken "dynamisch" abgegrenzt wuirden, sei nichts Aussergewohnliches. So richte
sich die Deckung nach dem Ausmass des Schadens: Bis zur Versicherungssum-
me bestehe Deckung; insoweit sich ein Schaden aber ausweite bzw. die Versi-

cherungssumme Ubersteige, sei keine Deckung mehr gegeben (act. 9 Rz. 28).
5.2. Rechtliches und Subsumtion

Das Obligationenrecht wird vom Grundsatz der Vertragsfreiheit beherrscht. Ein
Eingriff in dieses zentrale Recht bedarf einer gesetzlichen Grundlage. Das

Schweizerische Recht enthalt — in Ermangelung eines speziellen AGB-Gesetzes
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— einzig in Art. 8 UWG eine explizite Grundlage fir eine offene inhaltliche Kontrol-
le von AGB (STEPHAN FUHRER, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, N.
8.86).

Laut Art. 8 UWG handelt insbesondere unlauter, wer AGB verwendet, die in Treu
und Glauben verletzender Weise zum Nachteil der Konsumentinnen und Konsu-
menten ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis zwischen den ver-
traglichen Rechten und den vertraglichen Pflichten vorsehen. Diese lauterkeits-
rechtliche Bestimmung hat zwar erhebliche schuldrechtliche Tragweite; die statu-
ierte offene Inhaltskontrolle von AGB ist nach ihrem klaren Wortlaut allerdings auf
Vertrage zwischen gewerblichen Anbietern und privaten Nachfragern (Konsumen-
ten) beschrankt. Auf AGB in Vertragen zwischen gewerblichen Anbietern und ge-
werblichen Nachfragern — wie vorliegend — findet sie hingegen keine Anwendung
(Dike Kommentar UWG — HElss, Art. 9 N 95 und N 98 und BSK OR — THOUVENIN,
Art. 19 N 85).

Das Bundesgericht lehnt die von der Klagerin geltend gemachte umfassende of-
fene vertragliche Inhaltskontrolle, die dogmatisch auf allgemeinen Rechtsgrund-
satzen wie Art. 19 Abs. 2 OR, Art. 2 Abs. 2 oder Art. 27 ZGB grundet, trotz starker
Kritik der Lehre ab (BGE 135 IIl 1 und Urteil BGer B_160/06 vom 7. November
2007 E. 6.2.). Stattdessen nimmt es insofern eine verdeckte Inhaltskontrolle vor,
als es die Ungewdhnlichkeit einer AGB-Klausel eher bejaht, je starker diese Klau-
sel die Rechtsstellung des Vertragspartners beeintrachtigt (BSK UWG — THOUVE-
NIN, Art. 8 N 59).

Wie bereits dargelegt, ist die vorliegend umstrittene Klausel weder subjektiv noch
objektiv ungewohnlich (vgl. Erwagung Ziff. Il 3. vorstehend). Das Festhalten von
Deckungsausschlissen zum Schutz der Versicherer ist vielmehr charakteristisch
fur Versicherungsvertrage. Daran wurde sich auch nichts andern, wenn man der
in der Lehre erhobenen Forderung nach einer umfassenden Inhaltskontrolle fol-
gen wollte, verstosst die Klausel Ziff. 1.8.1 lit. b ZB G'.___ doch weder gegen
die offentliche Ordnung noch gegen die guten Sitten oder gegen das Recht der

Personlichkeit.
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5.3. Fazit

Art. 8 UWG findet vorliegend keine Anwendung, zumal es sich bei der Klagerin
nicht um eine private Nachfragerin (Konsumentin) handelt. Die Bestimmung von
Ziff. 1.8.1. lit. b ZB G". verstosst sodann weder gegen die 6ffentliche Ord-

nung noch gegen die guten Sitten oder das Recht der Personlichkeit.

6. Zusammenfassung der Tat- und Rechtsfragen

Die Parteien haben im Oktober 2019 eine Epidemieversicherung abgeschlossen.
Die Klagerin hat die dazugehoérigen ZB G'._  global idbernommen. Sie ver-
langt die Deckung von Ertragsausfallen wegen der bundesratlich angeordneten
Schliessung ihres Restaurants im Zuge der Covid-19-Pandemie. In Ziff. 1.8.1 lit. b
ZB G'.___ findet sich eine Ausschlussklausel fir Schaden infolge von Krank-
heitserregern, fir welche national oder international die WHO-Pandemiestufen 5
oder 6 gelten. Dieser Deckungsausschluss ist weder subjektiv noch objektiv un-
gewohnlich, weshalb die Klausel vom Konsens gedeckt ist und Geltung erlangt.
Die Auslegung nach dem Vertrauensprinzip ergibt, dass Schaden, die durch
Krankheitserreger verursacht werden, welche inhaltlich die Intensitat gemass den
WHO-Pandemiestufen 5 oder 6 der WHO Guidance von 2009 erreichen, von der
Versicherung nicht gedeckt sind. Die Klausel fuhrt zu einem eindeutigen Ausle-
gungsergebnis, weshalb die Unklarheitsregel nicht zur Anwendung gelangt. So-
dann halt die Klausel auch einer Inhaltskontrolle stand. Im Zeitpunkt der bundes-
ratlich verordneten Schliessungen am 16. Marz 2020 war die WHO-
Pandemiestufe 6 inhaltlich bereits erreicht (vgl. auch Urteil BGer 4A_330/2021
vom 5. Januar 2022 E.5.3.). Damit steht der Deckungsausschluss gemass
Ziff. 1.8.1. lit. b ZB G'.______ einer allfalligen Leistungspflicht der Beklagten entge-
gen. Ob die Ubrigen Deckungsvoraussetzungen erflllt sind und ein Schaden be-

steht, kann somit offen gelassen werden.

Die Klage ist — soweit sie nicht als durch Ruckzug erledigt abzuschreiben ist — ab-

zuweisen.
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lll. Kosten- und Entschadigungsfolgen

1.  Gerichtskosten

Die Hohe der Gerichtskosten bestimmt sich nach der Geblhrenverordnung des
Obergerichts vom 8. September 2010 (GebV OG; Art. 96 ZPO i.V.m. § 199 Abs. 1
GOG ZH). Sie richtet sich in erster Linie nach dem Streitwert (§ 2 Abs. 1 lit. a
GebV OG), welcher die Basis zur Berechnung der Grundgebuhr bildet (§ 4 Abs. 1
GebV OG). Der Streitwert wird durch das Rechtsbegehren bestimmt (Art. 91
Abs. 1 ZPO) und belauft sich vorliegend auf CHF 446'312.76. Bei diesem Streit-
wert betragt die Grundgebuhr rund CHF 20'000.—. Der Aufwand flur die Bearbei-
tung und die Schwierigkeit des vorliegenden Falles bewegen sich im Ublichen
Rahmen. Die Gerichtsgebuihr ist folglich auf CHF 20'000.— festzusetzen. Aufgrund
ihres vollumfanglichen Unterliegens zufolge teilweise Klageriickzugs und im Ubri-
gen Klageabweisung sind die Gerichtskosten der Klagerin aufzuerlegen (Art. 106

Abs. 1 ZPO) und aus dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss zu decken.

2. Parteientschadigungen

Vorliegend hat die Beklagte eine Parteientschadigung beantragt, welche ihr auf-
grund ihres vollumfanglichen Obsiegens zuzusprechen ist (Art. 105 Abs. 2 und
Art. 106 Abs. 1 ZPO; ZK ZPO-JENNY, Art. 105 N 6). Bei berufsmassig vertretenen
Parteien richtet sich die Hohe der Parteientschadigung nach der Verordnung tber
die Anwaltsgebuhren vom 8. September 2010 (AnwGebV; Art. 95 Abs. 3 lit. b und
Art. 96 ZPO iV.m. §48 Abs.1 lit. ¢ und Abs.2 des Anwaltsgesetzes vom
17. November 2003). Grundlage fiur die Festsetzung der Hoéhe der Parteientscha-
digung bildet in erster Linie der Streitwert (§ 2 Abs. 1 lit. a AnwGebV), aufgrund
dessen die Grundgebuhr berechnet wird (§ 4 Abs. 1 AnwGebV). Die gestutzt auf
den vorliegenden Streitwert von CHF 446'312.76 ermittelte Grundgebuhr von rund
CHF 22'500.— deckt den Aufwand fur die Erarbeitung einer Rechtsschrift und die
Teilnahme an der Hauptverhandlung ab (§ 11 Abs. 1 AnwGebV). Fir die zweite
Rechtsschrift ist gestutzt auf § 11 Abs. 2 AnwGebV ein Zuschlag von insgesamt
rund 25 % der Grundgebuhr zu berechnen. Folglich ist die Klagerin zu verpflich-

ten, der Beklagten eine Parteientschadigung in der Héhe von CHF 28'000.— zu
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bezahlen. Mangels Darlegung der fehlenden Berechtigung zum Vorsteuerabzug
ist die Parteientschadigung praxisgemass ohne Mehrwertsteuerzuschlag zuzu-
sprechen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_552/2015 vom 25. Mai 2016 E. 4.5).

Das Handelsqgericht beschliesst:

1. Die Klage wird im Umfang von CHF 49'570.41 zuzuglich Zins zu 5 % seit
5. August 2020 als durch Ruckzug erledigt abgeschrieben.

2. Kosten- und Entschadigungsfolgen und schriftliche Mitteilung gemass nach-

folgendem Erkenntnis.

und erkennt sodann:

1. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
2. Die Gerichtsgeblhr wird festgesetzt auf CHF 20'000.—.

3. Die Kosten werden der Klagerin auferlegt und aus dem von ihr geleisteten

Kostenvorschuss bezogen.

4. Die Klagerin wird verpflichtet, der Beklagten eine Parteientschadigung von
CHF 28'000.— zu bezahlen.

5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien.

6. Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb
von 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder Art.
113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 und
90 ff. des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Der Streitwert
betragt CHF 446'312.76.
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Zurich, 20. September 2023
Handelsgericht des Kantons Zurich

Prasidentin: Gerichtsschreiberin:

Dr. Claudia Buhler Nadja Kiener
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