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Gutachterliche Stellungnahme
Sehr geehrte Damen und Herren

Der Verband GastroSuisse und der Wirteverband Basel-Stadt haben uns beauftragt, die Versiche-
rungsunterlagen von zwanzig Mitgliedsbetrieben zu {iberpriifen. Es stellt sich die Frage, ob deren
Betriebsausfallversicherungen Versicherungsleistungen im Zusammenhang mit den Folgen des
Virus SARS-CoV-2 und der durch dieses verursachten Krankheit COVID-19 erbringen miissen.

Gestlitzt auf die Informationen der zwanzig Mitgliedsbetriebe einerseits und der getitigten Recher-
chen andererseits lassen wir Thnen unsere gutachterliche Stellungnahme zukommen. Es wird aus-
driicklich darauf hingewiesen, dass grundsitzlich die Versicherungsanspriiche jedes einzelnen Res-
taurationsbetreibers separat und individuell vor dem Hintergrund der jeweiligen Versicherungspo-
lice, allfdlliger individueller Abreden und den fiir den Versicherungsvertrag geltenden Allgemeinen

Versicherungsbedingungen gepriift werden miissten, was nicht Inhalt unseres Auftrags ist.

Gemiss Art. 46 VVG verjdhren Versicherungsanspriiche gegeniiber einer Versicherung innert zwei
Jahren ab Eintritt des schidigenden Ereignisses («Tatsache, die das schiidigende Ereignis begriin-
det»). Jeder Mitgliedsbetrieb muss deshalb dafiir besorgt sein, dass er spitestens bis Ende Januar
2022 von seiner Betriebsausfallversicherung eine sogenannte «Verjahrungsverzichtserklirung» er-
halten oder die Verjihrung auf andere Weise (z.B. durch Klage oder Betreibung) unterbrochen hat.
Die Verjahrungsverzichtserkldrung wird gewohnlich auf ein Jahr abgegeben und wird auf Anfrage

verldngert.
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A. Fragestellung

Seit etwa Anfang Februar 2020 grassiert das aus China stammende Virus SARS-CoV-2 und
die durch dieses hervorgerufene Krankheit COVID-19 auch in Europa. Die Linder Europas

ergreifen seither Gegenmassnahmen, so auch die Schweiz.

Am 28. Februar 2020 wird die Durchfiihrung der Basler Fasnacht durch den Regierungsrat
Basel-Stadt abgesagt. Ab dem 17. Mérz 2020 werden die Restaurationsbetriebe fiir das Publi-

kum geschlossen.

Es stellen sich die Fragen, ob Restaurationsbetriebe im Zusammenhang mit der Absage der
Basler Fasnacht einerseits und der angeordneten Schliessung per 17. Mérz 2020 andererseits
gegeniiber ihren Betriebsausfallversicherungen mit Erfolg Versicherungsleistungen im Rah-

men ihrer Versicherungsvertrige durchsetzen konnen.

Aufgrund der Tatsache, dass auch die AXA und die Helvetia Versicherungsleistungen im Zu-
sammenhang mit der Absage der Basler Fasnacht 2020 erbracht haben sollen und nur deren
Leistungspflicht ab 11. Médrz 2020 umstritten ist, wird die Fragestellung im Zusammenhang
mit der Absage der Basler Fasnacht 2020 nicht behandelt.

Zuerst wird aus juristischer Sicht dargestellt, wie gepriift wird, was Vertragsinhalt eines Ver-
sicherungsvertrags mit Allgemeinen Versicherungsbedingungen geworden ist (B.). Dann wer-
den die Fakten im Zusammenhang mit dem Coronaviurs und dessen Ausbreitung sowie die
Begriffe «Epidemie» und «Pandemie» beschrieben (C.). Schliesslich wird gepriift, was Vertrags-
inhalt der Versicherungsvertrdge mit den verschiedenen Versicherern der Mitglieder des Wir-
teverbands Basel-Stadt geworden ist (Allianz [D..], Mobiliar/Basler/TSM [D.IL],
AXA/Helvetia/Generali/Zurich [D.IIL]). Herzstiick der juristischen Beurteilung ist die Ausei-
nandersetzung mit der Leistungspflicht der Versicherer vor dem Hintergrund der Auschluss-
klausel «Schéden infolge Krankheitserregern fiir welche national oder international die WHO-
Pandemiestufen 5 oder 6 gelten» unter D.IV. Das Resultat der Abklirung wird danach kurz

zusammengefasst mit einigen ergidnzenden Bemerkungen (E.).

Gutachterliche Stellungnahme z.Hd. GastroSuisse/Wirteverband Basel-Stadt 4
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B. Priifung der Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB)!

I.  Allgemeines

1. Allgemeine Versicherungsbedingungen (AVB)

Bevor die Allgemeinen Versicherungsbedingungen tiberpriift werden, muss geklirt werden,
ob es sich bei diesen Vertragsbedingungen tatsdchlich um Allgemeine Versicherungsbedin-
gungen und nicht um eine Individualvereinbarung, die nur zwischen dem Versicherer und

dem Versicherten abgeschlossen wurde, handelt.

Allgemeine Versicherungsbedingungen sind alle fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformulier-
ten Vertragsbedingungen, die der Versicherer dem Versicherten bei Abschluss des Vertrages
stellt. Allgemeine Versicherungsbedingungen liegen nicht vor, soweit die Vertragsbedingun-

gen zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind.

2. Geltungskontrolle

Im Rahmen der Geltungskontrolle wird der massgebende Vertragsinhalt ermittelt. Dabei wird
gepriift, ob die Allgemeinen Versicherungsbedingungen in den Vertrag {ibernommen wurden,
ob alle Klauseln vom Willen auch der schwiécheren Vertragspartei gedeckt sind und ob abwei-
chende Individualabreden vorliegen. Zentrale Bedeutung kommt dabei der Ungewdhnlich-

keitsregel (vgl. unten B. 1) zu.

«Die Regel, wonach auch ungelesen {ibernommene Allgemeine Versicherungsbedingungen
bindend sind, erfahrt dann eine Ausnahme, wenn der Versicherer weiss — oder nach der allge-
meinen Lebenserfahrung verniinftigerweise wissen miisste —, dass der Versicherungsnehmer
bei Kenntnis des Inhaltes diesen nicht gewollt hitte (BGE 108 11416, 418). Dies folgt aus dem
Vertrauensprinzip (...). Aus diesem Grund ist zu priifen, ob alle Bestimmungen der Allgemei-
nen Versicherungsbedingungen eines grundsitzlich durch Globaliibernahme giiltig einbezo-
genen Bedingungswerkes vom normativen Konsens erfasst sind. (...} Diese Priifung erfolgt im

Wesentlichen anhand der Ungewdhnlichkeitsregel.»?

«Die Ungewohnlichkeitsregel besagt, dass «von der globalen Zustimmung zu Allgemeinen
Versicherungsbedingungen alle ungewthnlichen Klauseln ausgenommen sind, auf deren Vor-

handensein die schwichere oder weniger geschiftserfahrene Partei nicht besonders

! vgl. STEPHAN FUHRER, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, § 8
2a.a.0,N.8.32

Gutachterliche Stellungnahme z.Hd. GastroSuisse/Wirteverband Basel-Stadt 5
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aufmerksam gemacht worden ist. Die Partei, welche die Allgemeinen Versicherungsbedingun-
gen in den Vertrag aufgenommen hat, muss aufgrund des Vertrauensprinzips davon ausgehen,
dass ihr unerfahrener Versicherungsnehmer gewisse ungewohnliche Klauseln nicht will»
(BGer Pra 1998 Nr. 9 vom 5.8.1997; BGE 119 11 443, 446; BGE 109 II 452, 456; BGE 109 II
213, 216 £.).»* «Die Ungewdhnlichkeitsregel kniipft am Uberraschungsmoment an. Die inhalt-
liche Unangemessenheit einer Bestimmung spielt dabei grundsitzlich keine Rolle. Entschei-
dend ist einzig, mit welchem Vertragsinhalt der die Allgemeinen Versicherungsbedingungen
nicht lesende oder nicht verstehende Kunde nach dem Vertrauensprinzip rechnen musste.
Ungewdhnlichkeit und Unbilligkeit sind dabei auseinanderzuhalten: Die Ungewdhnlichkeit
ist eine Frage der Konsensbildung, wihrend es bei der Unbilligkeit um die Grenze der Ver-
tragsfreiheit geht»* «Eliminiert der Versicherer. durch besondere Hinweise das Uberra-
schungsmoment, so ist mit den Mitteln der Geltungskontrolle auch der unbilligsten Klausel

nicht beizukommen.»®

3. Auslegungskontrolle

Im Rahmen der Auslegungskontrolle ist der massgébende Sinn des Vertragsinhalts zu ermit-
teln. In diesem Zusammenhang spielt die Unklarheitsregel ' (vgl. unten B. III) eine dominie-
rende Rolle. Allgemeine Versicherungsbedingungen sind nach den gleichen Regeln wie Indi-
vidualvertrdge auszulegen. Aus diesem Grundsatz leitet das Bundesgericht eine zwingend ein-
zuhaltende Kaskade von Auslegungsgrundsitzen ab (BGer 5C.31/2006 vom 10.7.2006; BGE
122 TI1 118,121, 124; BGE 11911 368,372; BGE 11811 342, 344; BGE 117 11 609, 621):

a) Massgebend ist an erster Stelle der wirkliche, Wille der Parteien. Entscheidend ist der
‘allgemeine (gewohnliche) Sprachgebrauch, wie ihn der Versicherungsnehmer nach der
Verkehrssitte und nach Treu und Glauben verstehen durfte und musste. Nicht massge-
bend ist insbesondere die juristische, technische oder wissenschaftliche Bedeutung eines
Begriffs (BGer 5C.87/2002 vom 24.10.2002; BGE 124-111155,.158; BGE 118 II 342, 345;
BGE 116 11 189, 190; BGE 115 11 264, 269). Von diesem. Grundsatz gibt es drei Ausnah-
men: Wenn es sich um technische Ausdriicke handelt, die der versicherten Gefahr eigen
sind, wenn der Versicherungsnehmer {iber einschligige Fachkenntnisse verfiigt oder ex-
plizit auf den besonderen Sinn eines Ausdruckes hingewiesen wurde (verkehrsiiblicher
Gebrauch) und wenn es sich um Rechtsbegriffe mit fest umrissenem Inhalt handelt. Ge-
ben die Parteien einem Begriff einen eigenen, individuellen Sinn, der den allgemein- oder

verkehrsiiblichen Sinn erweitert, einengt, eingrenzt oder sonstwie verindert, so geht der

32.a.0,N.8.35
*2.2.0,N. 8.36
5a.a.0., N. 837

Gutachterliche Stellungnahme z.Hd. GastroSuisse/Wirteverband Basel-Stadt 6
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individuelle Sinn vor. Versicherungsvertrige enthalten hiufig Definitionen wichtiger Be-
griffe. Weicht eine solche Definition vom umgangssprachlichen Sinn des Begriffes ab, so
geht sie diesem vor. Bei der Auslegung breit angelegter Allgemeiner Versicherungsbedin-
gungen ist der Systematik des Bedingungswerkes erhebliches Gewicht beizumessen. Der
einzelne Ausdruck ist stets im Zusammenhang, in dem er steht, als Teil eines Ganzen

aufzufassen.®

b) Nur wenn dieser nicht (mehr) feststellbar ist, muss der Richter an zweiter Stelle den

mutmasslichen Willen der Parteien ermitteln.”

c) Erst wenn auch auf diesem Weg der massgebende Sinn einer Vertragsbestimmung nicht
restlos klar wird, kann an dritter Stelle auf die Unklarheitsregel zuriickgegriffen werden:
Im Zweifelsfall ist diejenige Bedeutung einer Bestimmung der Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen vorzuziehen, die fiir den Versicherer ungiinstiger ist. Die Unklarheits-
regel setzt voraus, dass die Auslegungsmittel zu keinem sicheren Ergebnis fiihren und

mindestens zwei verschiedene Deutungen als ernsthaft vertretbar erscheinen lassen.?

Inhaltskontrolle

Fiihrt die Auslegung einer Bestimmung der Allgemeinen Versicherungsbedingungen zu einer
unangemessenen oder unbilligen Regelung, kann diese mithilfe der Inhaltskontrolle korrigiert
werden. «Die vom Bundesgericht entwickelten Leitsdtze zur Beriicksichtigung von Billigkeits-
iberlegungen im Rahmen v.a. der Geltungskontrolle stimmen weitgehend mit den von der
Lehre aufgestellten Massstébe fiir eine offene Inhaltskontrolle iiberein.»® «Die fehlende offene
Inhaltskontrolle ist das grosse konsumentenrechtliche Problem des schweizerischen
Rechts.»10

Ungewohnlichkeitsregel

Macht- oder Erfahrungsgefille

«Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann sich in der Regel nur die schwiichere oder
unerfahrenere Partei auf die Ungewdhnlichkeitsregel berufen. Dies bedeutet umgekehrt, dass
bei Fehlen eines Macht- oder Erfahrungsgefilles, wenn sich also zwei gleich starke und erfah-
rene Parteien gegeniiberstehen, die Ungewohnlichkeitsregel — zumindest im Regelfall — nicht

63.2.0., N. 8.50, N. 8.55 - N. 8.58
72.2.0.,,N. 8.50

82.2.0., N. 8.50, N. 8.70

?2.a.0,, N. 8.111

10 9.2.0,,N. 8.113

Gutachterliche Stellungnahme z.Hd. GastroSuisse/Wirteverband Basel-Stadt 7
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anwendbar ist.»!! Wurde eine geschifts- oder branchenerfahrene Vertragspartei von einer glo-
bal {ibernommenen Klausel in Allgemeinen Versicherungsbedingungen iiberrascht, so kann

sie die Ungewohnlichkeitsregel ebenfalls anrufen.

2. Subjektive Ungewohnlichkeit der Bestimmung

Ob eine Klausel subjektiv ungewohnlich ist, bestimmt sich nach einem individuellen Mass-
stab. Es kommt auf das spezifische Fachwissen, die Branchenkenntnisse und die allgemeine
Geschiftserfahrung des betreffenden Versicherungsnehmers an. Auch eine zwar geschifts-
fremde, aber brancheniibliche Klausel kann somit fiir einen branchenfremden Versicherungs-
nehmer {iberraschend sein. Fiir eine geschifts- oder branchenerfahrene Vertragspartei gelten

hier strengere Massstébe.

3. Objektive Ungewohnlichkeit der Bestimmung

«Objektive Ungewdhnlichkeit setzt einen geschiftsfremden Inhalt voraus, d.h., er muss die
Vertragsnatur wesentlich verdndern oder in erheblichem Masse aus dem gesetzlichen Rahmen
dieses Vertragstypus fallen. Je stdrker eine Klausel die Rechtsstellung des Versicherungsneh-
mers beeintrichtigt, umso eher darf sie dabei als ungewohnlich bezeichnet werden.»!2 Bei Ver-
sicherungsvertrigen sind die berechtigten Deckungserwartungen zu beriicksichtigen (vgl. Ur-
teil 4A_187/2007 vom 9. Mai 2008 E. 5.4.2). Entsprechend hielt das Bundesgericht fest, dass
im Bereich der Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB) diese Regel zur Anwendung
gelangen kann, wenn der durch Bezeichnung und Werbung beschriebene Deckungsumfang
ganz erheblich reduziert wird, so dass gerade die hiufigsten Risiken nicht mehr gedeckt sind,
wenn Sinn und Tragweite einer Bestimmung infolge komplizierter Formulierung verklausuli-
siert sind oder wenn sie aufgrund ihres Standorts innerhalb der Allgemeinen Versicherungs-
bedingungen fiir den Versicherungsnehmer {iberraschend und unerwartet erscheint (Urteil
5C. 134/2004 vom 1. Oktober 2004 E. 4.2).

134.2.0, N. 8.39
123.a.0,N. 842

Gutachterliche Stellungnahme z.Hd. GastroSuisse/Wirteverband Basel-Stadt 8
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Unklarheitsregel

Vertragsinhalt

«Die Unklarheitsregel gilt ausschliesslich fiir die Ermittlung des massgebenden Vertragsinhal-
tes. Sie ist nicht anwendbar, wenn sich die Unklarheit lediglich auf die Anwendung einer an

sich klaren Vertragsbestimmung auf einen konkreten Sachverhalt bezieht.»!3

Unklar

«Die Anwendung der Unklarheitsregel setzt voraus, dass die Auslegungsmittel zu keinem Er-
gebnis gefiihrt haben und mindestens zwei verschiedene Deutungen als ernsthaft vertretbar
erscheinen. Dies ist z.B. dann klarerweise der Fall, wenn zwei Gutachten von in Versiche-
rungsrecht versierten Juristen zu verschiedenen Ergebnissen gelangt sind. Umgekehrt darf in
keinem Fall die Unklarheitsregel alleine schon deswegen angewandt werden, weil die Ausle-

gung streitig ist.»!4

Treu und Glauben

«Auch bei einer objektiv unklaren Vertragsbestimmung bleibt fiir die Anwendung der Unklar-
heitsregel kein Raum, wenn der Versicherer resp. dessen Agent den Versicherungsnehmer bei
Vertragsabschluss explizit auf den Umfang der Klausel aufmerksam gemacht hat. Hat der Ver-
sicherungsnehmer diese Erlauterungen widerspruchslos akzeptiert, so muss er den Vertag

nach Treu und Glauben in diesem Sinne gegen sich gelten lassen.»!®

Das Coronavirus / Epidemiologie / zu den Begriffen «Epidemie» und «Pandemie»

Das Coronavirus

Coronaviren (CoV) bilden eine grosse Familie von Viren, die Erkrankungen von einer norma-
len Erkiltung bis zu schweren Krankheitsverldufen verursachen konnen. Coronaviren sind
auch die Verursacher des Schweren Akuten Atemwegssyndroms (SARS) sowie von MERS,
was fiir Middle East Respiratory Syndrome steht. Coronaviren und Influenzaviren entstammen

unterschiedlichen Virenfamilien. Sie kénnen dhnliche Symptome auslosen.

Baa.0, N.8.70
442.a.0,N.8.70
153.2.0, N. 8.70

Gutachterliche Stellungnahme z.Hd. GastroSuisse/Wirteverband Basel-Stadt 9
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Das Virus SARS-CoV-2 stammt aus China und rief die Krankheit COVID-19 hervor. SARS-
CoV-2 stammt aus der Familie der Coronaviren und hat keine Verwandtschaft zu Influenzavi-
ren (wie z.B. der Vogel- und Schweinegrippe). Es handelt sich um eine Infektionskrankheit.
Das Virus fiihrt zu einer Atemwegserkrankung (vergleichbar mit der Grippe), u.a. mit den
Symptomen Husten und Fieber. In schweren Fillen kann es zu einer Lungenentziindung kom-
men. Das neuartige Coronavirus wird hauptsdchlich durch den Kontakt mit Speichel oder Na-
sensekret infizierter Personen iibertragen, also durch Tropfcheninfektion beim Husten oder

Niesen.

Die Unterschiede zwischen dem Coronavirus SARS-CoV-2 und Influenza-Viren sind gross.
Vor allem die Geschwindigkeit der Ubertragung ist nach Angaben der WHO ein wichtiger
Unterschied zwischen den beiden Viren: Die Influenza hat eine kiirzere Inkubationszeit als die
Lungenkrankheit Covid-19. Ausserdem erfolgen bei einer Influenza die Ansteckungen in den
Infektionsketten rascher aufeinander (Influenza: 3 Tage, COVID-19: 5 bis 6 Tage). Das bedeu-
tet, dass die Grippe sich schneller verbreiten kann als COVID-19.

Epidemiologie Basel / Schweiz

30. Januar 2020

Die Weltgesundheitsorganisation (WHO) ruft die internationale Gesundheitsnotlage aus (vgl.

Beilage 1).

24, Februar 2020

Erster in der Schweiz (Tessin) bestitigter Fall.

27. Februar 2020

Erster Fall in Basel (Kita Riehen, vgl. Beilage 2).

28. Februar 2020

Die Basler Fasnacht (2. - 4. Marz 2020) wird vom Regierungsrat Basel-Stadt gestiitzt auf die
Verordnung des Bundesrats {iber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (COVID-19)
vom 28. Februar 2020 (vgl. Beilage 3) abgesagt. Der Bundesrat erklért die «besondere Lagen,
gestiitzt auf Art. 6 Abs. 1 des Epidemiegesetzes (EpG). Veranstaltungen mit tiber 1’000 Teil-
nehmern werden verboten. Damit wurden Grossveranstaltungen wie der Genfer Autosalon

oder die Basler Fasnacht abgesagt, resp. verboten.
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11. Mérz 2020

Der Generaldirektor der WHO, Tedros Adhanom Ghebreyesus, macht im Rahmen der Pres-
sekonferenz vom 11. Mérz 2020 (Beilage 4) folgende Bemerkung: «We have therefore made
the assessment that COVID-19 can be characterized as a pandemic», dass also die WHO zum
Schluss gekommen sei, dass das COVID-19 als Pandemie charakterisiert werden kénne. Wie
schon anlésslich der Pressekonferenz vom 9. Mirz 2020 (Beilage 5) wird nochmals ausgefiihrt,
dass eine Pandemie — im Gegensatz zur internationalen Gesundheitsnotlage — nicht ausgeru-
fen werden kdnne und dementsprechend kein formelles Verfahren zur Beurteilung, ob eine

Pandemie vorliegt oder nicht, existiere.

13. Marz 2020

Erlass der Verordnung 2 tiber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (COVID-19)
vom 13. Mirz 2020 (Beilage 6). Diese sah unter Art. 6 Abs. 4 vor, dass Restaurations- und
Barbetriebe sowie Diskotheken und Nachtclubs einschliesslich des Personals nicht mehr als
50 Personen gleichzeitig aufnehmen durften und die Empfehlungen des Bundesamtes fiir Ge-

sundheit betreffend Hygiene und sozialer Distanz eingehalten werden mussten.

Der Bundesrat entscheidet iiber ein erstes Massnahmenpaket von rund 10 Milliarden fiir Kurz-

arbeitsentschidigung und wirtschaftliche Hilfe (Beilage 7).

16. Mirz 2020

Der Bundesrat erkldrt die «ausserordentliche Lage» gestiitzt auf Artikel 7 EpG (vgl. Beilagen 8
und 9). Ab dem 17. Mérz 2020 0.00 Uhr werden Restaurationsbetriebe fiir das Publikum ge-
schlossen, nicht betroffen sind Imbiss-Betriebe (Take-away), Betriebskantinen, Lieferdienste

fiir Mahlzeiten und Restaurationsbetriebe fiir Hotelgiste.

20. Mirz 2020

Der Bundesrat beschliesst ein weiteres Massnahmenpaket zur Abfederung der wirtschaftli-
chen Folgen (die Verordnungen treten riickwirkend auf den 17. Mirz 2020 in Kraft):

e COVID-19-Verordnung Erwerbsausfall (SR 830.31, Beilage 10): Diese Verordnung sieht
unter anderem vor, dass Selbstidndigerwerbende, welche ihren Betrieb auf Anordnung des
Bundes (Massnahme nach Artikel 6 Absitze 1 und 2 der COVID-19-Verordnung 2 vom
13. Mérz 2020, Achtung: gilt nicht fiir Imbiss-Betriebe, take-away, Betriebskantinen, Lie-
ferdienste fiir Mahlzeiten und Restaurationsbetriebe fiir Hotelgéste) schliessen miissen

und deswegen einen Erwerbsausfall erleiden, Anspruch auf eine Entschddigung haben.
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Die Entschadigung entspricht 80 Prozent des durchschnittlichen Erwerbseinkommens,
hochstens aber 196 Franken pro Tag.

*  COVID-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung (SR 837.033, Beilage 11): Ausweitung

und Vereinfachung der Kurzarbeit.

e Vom 19. Mérz bis zum 4. April 2020 geltender Rechtsstillstand gemiss Bundesgesetz
tiber Schuldbetreibung und Konkurs.

e Zahlungsaufschub bei Sozialversicherungsbeitrigen.
Soforthilfen mittels verbiirgter COVID-Uberbriickungskredite.

¢  Liquiditdtspuffer im Steuerbereich.

Zu den Begriffen «Epidemie» und «Pandemie»

Es finden sich auf dem Internet und in Lexikas diverse Definitionen der Begriffe «Epidemie»
und «Pandemie». Im Zusammenhang mit der oben festgelegten Fragestellung interessieren

insbesondere die Definitionen der Schweizerischen Behorden sowie der WHO.

Auf der Website der WHO findet sich lediglich die nachfolgende Definition der Epidemie auf
Englisch (https://www.who.int/hac/about/definitions/en/, Stand am 31. Mirz 2020):

«The occurrence in a community or region of cases of an illness, specific health-related behaviour, or other
health-related events clearly in excess of normal expectancy. The community or region and the period in
which the cases occur are specified precisely. The number of cases indicating the presence of an epidemic
varies according to the agent, size, and type of population exposed, previous experience or lack of exposure

to the disease, and time and place of occurrence.»

Die im Jahr 2009 von der WHO aufgestellten Pandemiestufen 1-6 (Beilage 12), wurden im
Jahr 2017 durch ein zyklisches System mit 4 Phasen (interpandemic, alert, pandemic, transi-
tion) ersetzt (vgl. Beilage 13, S.13, Ziff. 2.2 Pandemic phases). Die beiden Systeme lassen sich

schon aufgrund ihrer formalen Unterschiede nicht vergleichen.

Die WHO verfiigt {iber das Instrument eines formellen Verfahrens zur Ausrufung der soge-
nannten «internationalen Gesundheitsnotlage». Die Beurteilung, ob eine gesundheitliche Not-
lage internationaler Tragweite besteht, erfolgt anhand der in Art. 12 der International Health
Regulations (2005) festgelegten Kriterien (vgl. Beilage 14) und nach dem dort in Art. 49 vor-
gesehenen Verfahren.
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Die seit 2017 nicht mehr geltenden Pandemiestufen der WHO aus dem Jahr 2009 beziehen
sich explizit ausschliesslich auf das Influenza Virus (also nicht auf das Virus SARS-CoV-2 und
der durch dieses hervorgerufenen Krankheit COVID-19). Phasen 4 bis 6 hatten danach fol-
gende Bedeutung:

e PHASE 4: «Human to human transmission of an animal or human-anmimal influenza

reassortant virus able to sustain community-level outbreaks has been verified».

e PHASE 5: «The same identified virus has caused sustained community level outbreaks in

two or more countries in one WHO regiony.

s  PHASE 6: «In addition to the criteria defined in Phase 5, the same virus has caused sus-

tained community level outbreaks in at least one other country in another WHO region».

Es gibt weder auf nationaler noch auf internationaler Ebene ein formelles Verfahren, welches

es erlauben wiirde, eine Epidemie oder Pandemie auszurufen.

Das schweizerische Epidemiegesetz (EpG) sieht in Art. 6 vor, dass eine «besondere Lage» vor-
liegt, wenn (a) die ordentlichen Vollzugsorgane nicht in der Lage sind, den Ausbruch und die
Verbreitung {ibertragbarer Krankheiten zu verhiiten und zu bekidmpfen, und wenn eine der
folgenden Gefahren besteht: (1) eine erhShte Ansteckungs- und Ausbreitungsgefahr, (2) eine
besondere Gefdhrdung der &ffentlichen Gesundheit, (3) schwerwiegende Auswirkungen auf
die Wirtschaft oder auf andere Lebensbereiche; (b) die Weltgesundheitsorganisation (WHO)
festgestellt hat, dass eine gesundheitliche Notlage von internationaler Tragweite besteht und
durch diese in der Schweiz eine Gefidhrdung der 6ffentlichen Gesundheit droht. Liegt eine «be-
sondere Lage» vor, so kann der Bundesrat nach Anhérung der Kantone die in Art. 6 Abs. 2

EpG vorgesehenen Massnahmen treffen.
In Art. 7 EpG wird festgehalten, dass der Bundesrat, wenn es eine «ausserordentliche Lage»

erfordert, fiir das ganze Land oder fiir einzelne Landesteile die notwendigen

Massnahmen anordnen kann.
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Im Influenza-Pandemieplan Schweiz (Beilage 15) werden die verschiedenen Lagen grafisch

wie folgt dargestellt:
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Abb. 1.1.1: Vorbereitung von Massnahmen und Anpassungsbedarf

Das Bundesamt fiir Gesundheit definiert die Begrifflichkeiten auf seiner Website wie folgt
(https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-
pandemien.html, Stand am 31. Mérz 2020):

«Von einer Epidemie spricht man, wenn eine Infektionskrankheit stark gehdiuft, ortlich und zeitlich begrenzt
auftritt. In der Schweiz betrifft dies saisonal bspw. Grippe, Lyme-Borreliose und die zeckeniibertragene
Hirnhautentziindung (Frithsommer-Meningo-Enzephalitis FSME), in stddtisch geprigten Regionen z.B.

sexuell tibertragbare Krankheiten.»

«Bei einer Pandemie handelt es sich um die Ausbreitung einer bestimmten Infektionskrankheit in vielen
Lindern bzw. Kontinenten. Sie kann einen grossen Teil der Weltbevolkerung gefihrden. Von Bedeutung
sind vor allem Grippepandemien. Sie werden von Influenzaviren verursacht und kénnen jederzeit auftreten.
Auch Aids wird auch oft als Pandemie bezeichnet.»

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Begriffe «Epidemie» und «Pandemie» weder in
einem nationalen noch internationalen Gesetz definiert werden (selbst im Epidemiegesetz und
in dessen Verordnung findet sich keine Begriffserkldrung!). Fiir die Beurteilung der Ernsthaf-
tigkeit der Lage ist die Unterscheidung der beiden Begriffe sodann irrelevant, da dafiir die In-
strumente der Ausrufung der internationalen Gesundheitsnotlage (WHO) sowie der «beson-

deren» und «ausserordentlichen» Lage (CH) vorgesehen sind.
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Die verschiedenen Betriebsausfallversicherungen

Allianz (vgl. CombiRisk Business, Die Geschifts- und Gebdudeversicherung, Ausgabe
03.2015)

Im Rahmen der CombiRisk Business der Allianz kdnnen verschiedene Versicherungen abge-

schlossen werden. Die Versicherungspolice gibt dartiber Auskunft, welche Versicherungen be-

stehen. Folgende drei Versicherungsprodukte werden kurz erlautert:

«Fahrhabe Betriebsunterbruch»

Unterbrechungsschiden sind nur aufgrund der in der Versicherungspolice bezeichneten
Gefahren versichert (z.B. Feuer- und Elementarschiden, Diebstahlschiden, Wasserschi-
den, Glasschdden). «Ein versicherter Unterbrechungsschaden liegt vor, wenn der Betrieb
des Versicherungsnehmers infolge eines Sachschadens an Fahrhabe, Gebiduden oder an-

deren Werken voriibergehend nicht oder nur teilweise weitergefiihrt werden kann.»

«Fahrhabe Zusitzliche Gefahren»

Versichert sind die in der Police bezeichneten Sachen («Waren, Einrichtungen und ge-
samtes Dritteigentum») durch «nnere Unruhen, boswillige Beschiddigung, Fahrzeugan-
prall, Fliissigkeiten, Gebdudeeinsturz, Schmelzmassen, Radioaktive Kontamination», al-
lenfalls im Rahmen der «Extended Coverage» und allenfalls «nicht genannte Gefahren»
(all risks).

All Risks: «Versichert sind Schiden, die wihrend der Laufzeit des Vertrages an versicher-
ten Sachen unfallartig, d.h. plotzlich und unvorhersehbar von aussen eintreten und nicht

unter die im Vertrag aufgefiithrten Ausschliisse fallen».

«Fahrhabe Hygiene»

Versichert sind wahlweise und gemdss Definition in der Versicherungspolice «Betriebs-

schliessung und Riickwirkungsschédden», «T4tigkeitsverbote», «Warenschiden», (...).

Versichert sind jedoch nur Schidden «infolge behérdlich verfiigter oder empfohlener
Massnahmen, um die Gefdhrdung der menschlichen Gesundheit durch Lebensmittel so-
wie Gebrauchs- und Verbrauchsgegenstinde zu verhindern», und «Warenverderb in Tief-

kiihl-, Kiihl- oder Heizanlagen wegen Defektenn.
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Im Rahmen der CombiRisk Business sind Betriebsunterbrechungen im Zusammenhang mit
dem Virus SARS-CoV-2 und der durch dieses hervorgerufenen Krankheit COVID-19 nicht
versichert. Voraussetzung fiir die Leistungspflicht der Allianz ist immer ein Sachschaden.
Sollte die Allianz die Versicherung als «Epidemieversicherung» angeworben haben, wire die

Frage der Leistungspflicht einer erginzenden Uberpriifung zu unterziehen.

Mobiliar/Basler/TSM

Mobiliar (vgl. MobiPro / Bausteinbeschrieb 0104 / Epidemie / Ausgabe 07.2008)
e  Die Mobiliar versichert die «Epidemie».

e Gegenstand der Versicherung ist u.a. der Ertragsausfall «infolge der Betriebsschliessung
oder Quaranténe; (...) der Schliessung anderer, zudienender Betriebe (Riickwirkungs-

schidden) in der Schweiz und im Fiirstentum Liechtenstein; (...)»

e Unter den «Versicherten Gefahren» werden die Massnahmen, die von den zustindigen
Behorden bzw. nach EN 45001 akkreditierten Labors kraft gesetzlicher Bestimmungen
angeordnet werden, um die Verbreitung von {ibertragbaren Krankheiten zu verhindern,
genannt. Als iibertragbare Krankheiten gelten solche, die in der Regel meldepflichtig sind
(...). Den iibertragbaren Krankheiten gleichgestellt sind der Befall von Milben und Schwa-

benkifern».
e Nicht versichert sind u.a. Massnahmen infolge von Grippen (Influenzen).

e Der ¢rtliche Geltungsbereich der Versicherung gilt an den in der Versicherungspolice be-

zeichneten Standorten.

e  Die Versicherungssumme ergibt sich aus der Versicherungspolice.

Massgebend ist die Versicherungspolice. Ist die «Epidemie» nicht versichert, besteht im Zu-
sammenhang mit dem Virus SARS-CoV-2 und der durch dieses hervorgerufenen Krankheit
COVID-19 natiirlich kein Versicherungsschutz.

Den Betrieben, welche die «Epidemie» versichert haben, erbringt die Mobiliar aus dieser Ver-

sicherung Leistungen fiir den Betriebsausfall im Zusammenhang mit dem Virus SARS-CoV-2
und der durch dieses hervorgerufenen Krankheit COVID-19.
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Basler (vgl. Baloise KMU Kombi, Die Versicherung fiir das Gastgewerbe, Ausgabe 2015)

*  Eskonnen u.a. die «Epidemie» («Schdden an Waren und entstandene Mehrkosten infolge
Epidemie») sowie die «Betriebsunterbrechung und Lohnkosten bei Titigkeitsverbot»
(«Umsatzausfall sowie Ubernahme der Lohnkosten, wenn der Betrieb des Versicherungs-
nehmers infolge Epidemie voriibergehend nicht oder nur teilweise weitergefiihrt werden

kann») als Zusatzversicherungen zu den Grundversicherungen abgeschlossen werden.

e  Auch «Riickwirkungsschdden» («Schiden, die entstehen, wenn ein Fremdbetrieb von
einem Schaden betroffen wird und dadurch der Betrieb des Versicherungsnehmers vo-
riibergehend nicht oder nur teilweise weitergefiihrt werden kann») kénnen bei «Epide-
mie» versichert werden. Kein Versicherungsschutz besteht in diesem Fall bei «Epidemie
ausserhalb der Schweiz, dem Fiirstentum Liechtenstein und den Enklaven Biisingen und

Campione».

e Versicherte Ereignisse bei «Epidemie» sind «Fille, in denen eine zustidndige Behdrde oder
ein nach der europdischen Norm EN ISO/IEC 17025 akkreditiertes Labor, aufgrund ge-
setzlicher Bestimmungen und um die Verbreitung von tibertragbaren Krankheiten zu ver-
hindern» Massnahmen wie z.B. die Betriebsschliessung anordnet. «Als iibertragbare
Krankheiten gelten durch Erreger verursachte Krankheiten, die auf Menschen iibertragbar
und in der Regel meldepflichtig sind. Den {ibertragbaren Krankheiten gleichgestellt sind
der Befall von Milben und Schwabenkifern.»

*  Kein Versicherungsschutz besteht fiir Schiden «infolge von Grippen (Influenzen) jeder

Art, inkl. Vogelgrippe sowie pandemische Grippe».

Massgebend ist die Versicherungspolice. Ist weder die «Epidemie» («Schiden an Waren und
entstandene Mehrkosten infolge Epidemie») noch die «Betriebsunterbrechung und Lohnkos-
ten bei Titigkeitsverbot» («Umsatzausfall sowie Ubernahme der Lohnkosten, wenn der Be-
trieb des Versicherungsnehmers infolge Epidemie voriibergehend nicht oder nur teilweise
weitergefiihrt werden kanny) versichert, besteht im Zusammenhang mit dem Virus SARS-
CoV-2 und der durch dieses hervorgerufenen Krankheit COVID-19 natiirlich kein Versiche-

rungsschutz.

Die Basler erbringt den bei ihr versicherten Betrieben aus diesen Versicherungen Leistungen
fiir Schdden an Waren und entstandene Mehrkosten sowie fiir die Betriebsunterbrechung im
Zusammenhang mit dem Virus SARS-CoV-2 und der durch dieses hervorgerufenen Krankheit
COVID-19.
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TSM

Als Allgemeine Versicherungsbedingungen liegen uns verschiedene Ausgaben vor: 09.2002,
06.2005 und 01.2014.

Die Versicherungspolicen der TSM («Transportrisiken, Spezialrisiken, Biirgschaftsrisiken,
Assistance, Kaskorisiken, Marine Division») lauten: «Police Nr. (...) fiir die Versicherung

von Epidemierisiken» und «Police Nr. (...): Epidemieversicherungp.

Gegenstand der Versicherung sind dem Restaurationsbetreiber entstehende finanzielle
Folgen aus: «Umsatzausfall, Warenschdden und Mehrkosten wegen gesetzlicher Bestim-
mungen oder behodrdlicher Anordnung zur Verhinderung der Ausbreitung iibertragbarer

Krankheiten».

Die maximale Entschadigungssumme als Total aller Leistungen pro versichertes Ereignis
entspricht der vereinbarten Versicherungssumme. «Epidemierisiken: Die Versicherung
versteht sich ohne Selbstbehalt.

Es besteht u.a. Schutz gegen die finanziellen Folgen:

o einer Schliessung und/oder Quarantine des versicherten Betriebes;

o eines personenbezogenen Arbeitsverbotes einzelner Beschiftigter des versicherten Be-
triebes;

o eines Belieferungsverbotes des versicherten Betriebes gegeniiber Kunden;

o einer Schliessung von zudienenden oder abnehmenden Dritt-Betrieben (Riickwir-

kungsschidden) innerhalb der Schweiz und des Fiirstenturms Liechtenstein.

Versicherungsschutz besteht nur dann, wenn die entsprechenden Massnahmen zur Ver-
hinderung der Ausbreitung von auf den Menschen tibertragbarer Krankheiten im Rahmen
gesetzlicher Bestimmungen durch schweizerische und/oder liechtensteinische Behérden

angeordnet oder zur Befolgung empfohlen werden.

Als ibertragbare Krankheiten gelten solche, die durch Krankheitserreger auf den Menschen
tibertragen werden und {iblicherweise den Gesundheitsbehérden gemeldet werden miis-

sen, wie z.B. Befall durch Salmonellen oder Typhus.

U.a. Leistungen bei Betriebsschliessungen (unterschiedlich, je nach den anwendbaren All-

gemeinen Versicherungsbedingungen):

o Die TSM entschddigt bei angeordneten oder empfohlenen Betriebsschliessungen eine
Tagespauschale fiir jeden angefallenen Arbeitstag. Die Tagespauschale berechnet sich
zwischen 1.00 %o und 2.00 %o basierend auf dem Umsatz des betroffenen Unterneh-

mers.
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o Den Umsatzausfall infolge versicherter Massnahmen vergiitet die TSM im Rahmen der
in der Police aufgefiihrten Versicherungssumme, berechnet auf der Differenz zwischen
dem wiahrend der Haftzeit erzielten und dem ohne Eintritt des Ereignisses erwarteten
Umsatz, vermindert um die Differenz zwischen den mutmasslichen und tatsichlich

aufgewendeten Kosten.
e Die Haftzeit betrdgt 90 Tage.

e Ausgeschlossen von der Versicherung sind Schiden u.a. als Folge von:

o einer Grippe (Influenza) und Geschlechtskrankheiten jeder Art;

o kriegerischen Ereignissen, Neutralitdtsverletzungen, Revolution, Rebellion, Auf-
stdnde, innere Unruhen (gewalttitige Handlungen gegen Personen oder Sachen an-
ldsslich von Zusammenrottung, Krawall oder Tumult), Vorgingen mit terroristischem
Hintergrund und dagegen ergriffenen Massnahmen, Erdbeben, Vulkanausbriichen,
Kernenergie und Radioaktivitdt (direkter sowie indirekter Art);

o Verwendung von chemischen, biologischen, biochemischen Substanzen oder elektro-
magnetischen Wellen als Waffen;

sofern der Restaurationsbetreiber nicht nachweist, dass kein Zusammenhang besteht zwi-

schen den genannten Ereignissen und einem Schaden.

In dem uns vorliegenden Schriftverkehr hat sich die TSM zu ihrer Leistungspflicht bisher wie
folgt gedussert: «Zum jetzigen Zeitpunkt ist es den Versicherungsgesellschaften nicht mdglich,
die Natur dieses speziellen, noch nie dagewesenen und sich noch weiterentwickelnden Ereig-
nisses einzuschétzen. Aus diesem Grund ist es uns nicht méglich, eine Deckungszusage im
Rahmen Ihres Versicherungsvertrages abzugeben, und wir miissen Thren Schadenfall vorerst
ablehnen. Sollten Gutachten der Experten zum Schluss fithren, dass es sich bei den Folgen
dieser Viruserkrankung um ein versichertes Ereignis handelt, werden wir Thre Forderungen

selbstverstindlich erneut priifen.»

Der Versicherer erklirt nicht, weshalb es sich beim Virus SARS-CoV-2 und der durch dieses
hervorgerufenen Krankheit COVID-19 nicht um ein versichertes Ereignis handeln sollte. «Sal-
monellen» oder «Typhus» werden in den Allgemeinen Versicherungsbedingungen beispielhaft
als versicherte {ibertragbare Krankheiten genannt. Es handelt sich dabei jedoch nicht um eine
abschliessende Aufzdhlung und vor dem Hintergrund der Versicherungspolice als «Epidemie-
versicherung» und sdmtlicher Bestimmungen (insb. auch des Ausschlusses fiir Influenza)
kann fiir einen Restaurationsbetreiber nicht nachvollziehbar begriindet werden, weshalb im

Zusammenhang mit dem Virus SARS-CoV-2 und der durch dieses hervorgerufenen Krankheit
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COVID-19 bei einer behérdlich angeordneten Betriebsschliessung kein Versicherungsschutz

bestehen sollte.

Die Ausgangslage ist damit gleich, wie bei den Epidemieversicherungen der Mobiliar und der
Basler, welche sich im Zusammenhang mit dem Virus SARS-CoV-2 und der durch dieses her-
vorgerufenen Krankheit COVID-19 auf keinen Versicherungsausschluss in ihren Allgemeinen
Versicherungsbedingungen berufen kénnen und ihren Versicherungsnehmern Leistungen er-
bringen. Dementsprechend ist auch die TSM nach der hier vertretenen Meinung leistungs-

pflichtig.

AXA/Helvetia/Generali/Zurich

AXA (vgl. ZB, Ausgabe 03.2013)
«Sachversicherung Unternehmen»

¢ Versichertsind alle dem Betrieb dienenden beweglichen Sachen wie Waren, Einrichtungen,
Werkzeuge und Maschinen. Mitversichert sind z.B. folgende Kosten, die im Zusammen-
hang mit einem Schadenfall entstehen: Kosten fiir Rdumung, Notverglasung, Nottiiren und
fiir die Wiederherstellung von Geschiftsakten.

e Versichert werden kdnnen auch Ertragsausfille und Mehrkosten aus einer Betriebsunter-
brechung, die aufgrund eines versicherten Schadens an den beweglichen Sachen oder Be-

triebsgebduden entsteht.

e Versicherbar sind Feuer (inkl. Elementarereignisse); Erdbeben; Einbruchdiebstahl und Be-
raubung; Wasser; Glasbruch; weitere Gefahren (Extended Coverage). Bei den weiteren Ge-
fahren besteht ein Ausschluss flir Pandemie und Epidemie.

Bei der «Sachversicherung Unternehmen» handelt sich um eine Betriebsausfallversicherung,
die nur dann Leistungen erbringt, wenn der Ausfall auf einen versicherten Schaden an den
beweglichen Sachen oder Betriebsgebduden zuriickzufiihren ist. Es besteht dementsprechend
kein Anspruch, wenn der Betriebsausfall auf einen anderen Grund zuriickzufiihren ist. Bei
durch Krankheitserreger herbeigefithrten Schidden besteht folglich keine Versicherungsde-
ckung.
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«Epidemieversicherungy

*  Diese Versicherung bietet einen Versicherungsschutz u.a. gegen die finanziellen Folgen
von a) Betriebsschliessung oder Quarantine, e) Schliessung von zuliefernden oder abneh-

menden Fremdbetrieben (Riickwirkungsschiden) und h) Verbot von Festanlissen.

e  Fiir die finanziellen Folgen dieser Massnahmen besteht Versicherungsschutz, wenn eine
zustindige schweizerische oder liechtensteinische Behorde Erreger {ibertragbarer Krank-
heiten festgestellt hat und kraft 6ffentlich-rechtlicher Bestimmungen Massnahmen an-
ordnet, um die Verbreitung tibertragbarer Krankheiten zu verhindern. Ubertragbare
Krankheiten im Sinne dieses Vertrags sind durch Erreger verursachte Krankheiten, die
auf Menschen oder Tiere iibertragbar und in der Regel meldepflichtig sind: a) Bakterien
verursachte Erkrankungen: z. B. Botulismus, Salmonellose, Ruhr, Typhus, Cholera, Legi-
onellose, Listeriose, Milzbrand, Scharlach, Tuberkulose, Meningitis usw.; b) Viren verur-
sachte Erkrankungen: z. B. Hepatitis, Tollwut, Varizellen (Spitze Blattern), Norovirose,
Masern, Rételn, Maul- und Klauenseuche usw.; ¢) Parasiten verursachte Erkrankungen:

Liuse, Flohe, Wanzen, Kritze, Spulwiirmer usw.

e Leistungen bei Ertragsausfall: Wihrend der behordlich verfiigten Betriebsschliessung
leistet die AXA eine pauschale Entschddigung pro Kalendertag. Diese Tagesentschidi-
gung betrigt fiir Restaurationsbetriebe 2,00 %o des Jahresumsatzes des dem Schadenfall
vorausgegangenen Geschiftsjahrs des betroffenen Betriebs. Die Haftzeit (Zeitraum, fiir
welchen Versicherungsschutz fiir den Unterbrechungsschaden besteht) betrigt 90 Tage.

e Nicht versichert sind «Schidden a) infolge von Influenza-Viren (Grippe Viren) und Prionen
(Scrapie, Rinderwahnsinn, Creutzfeldt-Jakob usw.); b) infolge von Krankheitserreger fiir

welche national oder international die WHO-Pandemiestufen 5 oder 6 gelten».

Die Axa lehnt die Leistungen mit der Begriindung ab, dass aufgrund der Erklirung der WHO
vom 11. Mérz 2020, dass es sich bei der aktuellen Ausbreitung des neuartigen Corona-Virus
um eine Pandemie handle, der in der Epidemieversicherung vorgesehene Deckungsausschluss
«Pandemie» zur Anwendung komme und somit spitestens ab dem 11. Mirz 2020 kein An-
spruch auf Leistungen aus der Epidemieversicherung bestehe. Sinn und Zweck der Epidemie-
versicherung sei entsprechend der Produktbezeichnung die Absicherung der finanziellen Risi-
ken eines epidemischen Geschehens. Die Epidemieversicherung kénne und wolle solche Er-
eignisse auf Betriebsebene absichern. Dies wére bspw. ein Norovirus-Ausbruch in einem Al-
tersheim oder in einem Hotel. Der Sinn des Ausschlusses der Pandemie sei die Begrenzung
des Risikos, das deshalb auch in der Pramie nicht eingeschlossen und auch nicht riickversi-

chert sei. Mit Ausnahme einzelner Segmente sei es nie die Absicht der Epidemieversicherung
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gewesen, die Folgen eines flichendeckenden Katastrophenereignisses wie in der aktuellen

Situation zu decken. Dieser Absicht entspreche der aktuelle Deckungsausschluss, welcher

«nur» bei Extremereignissen zum Tragen komme.

Helvetia (vgl. Geschiftsversicherung KMU, AVB Gemeinsame Bestimmungen KMU April
2017, AVB Geschiftsversicherung KMU April 2017, ZB Erweiterte Versicherung fiir Nah-
rungs- und Futtermittel sowie Tiere April 2017)

Je nach Versicherungspolice ist im Rahmen einer «Fahrhabeversicherungy die «Epidemie»

versichert:

o  «Ertragsausfall und Mehrkosten infolge Epidemie» bei «Weitere Gefahrenn.

o  «Nahrungs- und Genussmittel gegen Epidemie-, Ubergirungs-, Verderb- sowie
Transportschiden» bei «Weitere Gefahren»/«Nahrungsmittel gegen Epidemie-, Ver-
derb- und Transportschidenn».

Unter «Epidemie» versichert sind Schiden infolge von Massnahmen, die eine zustindige
schweizerische oder liechtensteinische Behorde aufgrund gesetzlicher Bestimmungen
verfiigt, um u.a. durch a) Schliessung oder Quarantine von Betrieben oder Betriebsteilen
sowie Einschrankungen der betrieblichen Tétigkeit; g) Verbot von Festanlissen; die Ver-
breitung iibertragbarer Krankheiten zu verhindern. Bei Sachschiden an beweglichen
Sachen anerkennt die Helvetia empfohlene Massnahmen eines neutralen, vom Versiche-
rungsnehmer unabhingigen und akkreditierten Labors oder offiziell zertifizierten Unter-
nehmens, wenn sie eine zustindige schweizerische Behorde nach gesetzlichen Bestim-

mungen auch hétte anordnen miissen.

Als iibertragbare Krankheiten gelten durch Erreger verursachte Krankheiten, die auf Men-
schen oder Tiere {ibertragbar und in der Regel meldepflichtig sind, durch: a) Bakterien,
z.B. Botulismus, Salmonellose, Ruhr, Typhus, Cholera, Legionellose, Listeriose, Men-
ningitis, Milzbrand, Scharlach, Tuberkulose; b) Viren, z.B. Hepatitis, Tollwut, Varizellen,
Norovirose, Masern, Roteln, Maul- und Klauenseuche; ¢) Parasiten, z.B. Liuse, Flohe,

Wanzen, Kritze, Spulwiirmer.

Versicherungssumme fiir Ertragsausfall und Mehrkosten geméss Police; Folgekosten

sowie Arztkosten sind bis 20 % der Versicherungssumme mitversichert.

Zeitlicher Geltungsbereich fiir Ertragsausfall und/oder Mehrkosten sowie Taggeld bei

Titigkeitsverbot im Maximum 90 Tage.

Nicht versichert sind «Schdden infolge von Influenza-Viren und Prionkrankheiten (Scra-
pie, Rinderwahnsinn, Creutzfeldt-Jakob usw.) sowie infolge Krankheitserregern fiir wel-
che national oder international die WHO-Pandemiestufen 5 oder 6 gelten»
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Die Helvetia argumentiert, in der Versicherungsbranche seien die Risiken einer Pandemie in
der Regel nicht von einer Betriebsunterbruchversicherung gedeckt. Pandemien gehérten zu
den nur sehr beschrinkt versicherbaren Ereignissen, da sie schwer kalkulierbar seien und welt-
weit mit grossem Ausmass auftreten wiirden. Fiir Versicherungen wichtige Grundmechanis-
men, wie der Ausgleich im Kollektiv, funktionierten hier nicht. Die Versicherung basiere auf
den behordlich verfiigten oder empfohlenen Massnahmen (z.B. Betriebsschliessungen), um
die Gefihrdung der menschlichen Gesundheit durch Lebensmittel sowie Gebrauchs- und Ver-
brauchsgegenstidnde zu verhindern. Versichert seien hier die getroffenen Massnahmen, die zur
Verhinderung einer Ubertragung durch infizierte Lebensmittel und Gegenstinde erfolgten.
Die Ubertragungen des Coronavirus finde jedoch von Mensch zu Mensch statt, weshalb keine
Deckung gewihrt werden konne. In Fillen von Pandemien bediirfe es einer staatlichen

Losung.

Generali

Uns liegen die zugestellten zwei Seiten einer 11-seitigen Versicherungspolice und die Allge-

meinen Versicherungsbedingungen, Ausgabe 10.2012 inkl. ZB, Ausgabe 2017, vor.

e  Die Generali bietet im Rahmen der Versicherungspolice «MODULA» eine Versicherung
fiir «Inventar», «Betriebsunterbrechung» und «Betriebshaftpflicht» an. Im Rahmen der

«Betriebsunterbrechung» kann «Epidemie» zusitzlich versichert werden.

*  Beziiglich «Epidemie» kommen die «Zusatzbedingungen (ZB) fiir Epidemieversicherung

fiir Restaurations- und Hotelleriebetriebe, Ausgabe 2017» zur Anwendung.

¢  Gegenstand der Versicherung ist u.a.
o die Schliessung und/oder Quarantine des versicherten Betriebes;
o das personenbezogene Arbeitsverbot einzelner Beschiftigter des versicherten Betrie-
bes;
o die Schliessung von zudienenden oder abnehmenden Dritt-Betrieben (Riickwir-

kungsschdden) innerhalb der Schweiz und des Fiirstentums Liechtenstein.

Versicherungsdeckung besteht nur dann, wenn die entsprechenden Massnahmen zur Ver-
hinderung der Ausbreitung von auf den Menschen tibertragbarer Krankheiten im Rahmen
gesetzlicher Bestimmungen durch schweizerische und/oder liechtensteinische Behdrden

angeordnet oder zur Befolgung empfohlen werden.

e Alsiibertragbare Krankheiten gelten solche, die durch Krankheitserreger auf den Menschen
tibertragen werden und tiblicherweise den Gesundheitsbehtrden gemeldet werden miis-

sen, wie z.B. Befall durch Salmonellen, Listeriose oder Typhus.
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Die Tagespauschale betrigt 2 %o des Jahresumsatzes gemaéss Versicherungspolice; die Haf-
tungszeit betrdgt 90 Tage. Die maximale Entschddigungssumme ist in der Versicherungs-
police oder in den besonderen Bedingungen vereinbart und versteht sich pro versichertes

Ereignis ohne Einschrinkung bis zum deklarieren Jahresumsatz.

Ausgeschlossen von der Versicherung sind u.a. Schdden infolge von

o Influenza-Viren («Grippe-Viren») und Prionen (Scrapie, Rinderwahnsinn, Creutzfeldt-
Jakob usw.);

o Krankheitserregern fiir welche national oder international die WHO-Pandemiestufen
5 oder 6 gelten;

o Kiriegerischen Ereignissen, Neutralitits-Verletzungen, Revolution, Rebellion, Auf-
stidnde, innere Unruhe (gewalttitige Handlungen gegen Personen oder Sachen anliss-
lich von Zusammenrottung, Krawall oder Tumult), Vorgingen mit terroristischem
Hintergrund und dagegen ergriffene Massnahmen, Erdbeben, Vulkanausbriichen,
Kernenergie und Radioaktivitdt (direkter sowie indirekter Art), ausser der Versiche-
rungsnehmer weist nach, dass kein Zusammenhang besteht zwischen den genannten

Ereignissen und einem Schaden im Rahmen dieser Zusatzbedingen.

Es ist uns nicht bekannt, ob und mit welcher Begriindung die Generali ihre Leistungen ab-

lehnt. Wir gehen jedoch davon aus, dass sie ihre Leistungspflicht genauso wie die AXA und

die Helvetia mit Hinweis auf den Ausschluss in ihren «Zusatzbedingungen (ZB) fiir Epidemie-

versicherung fiir Restaurations- und Hotelleriebetriebe» «Krankheitserreger fiir welche natio-

nal oder international die WHO-Pandemiestufen 5 oder 6 gelten» ablehnt.

Zurich (vgl. AVB, Ausgabe 05/2019; Epidemie (ZB), Ausgabe 05/2019)

Im Rahmen der Versicherungspolice «Zurich Sachversicherung» versichert die Zurich
Schiden im Zusammenhang mit «Feuer und Elementar», «Einbruchdiebstahl und Berau-
bung», «Wasser», «Glas», «Aussenversicherung» und «Besondere Ereignisse an versicher-
ten Motorfahrzeugen». Zudem kénnen diverse Zusatzversicherungen abgeschlossen wer-
den: «Epidemie» («Warenverderb, Ertragsausfall inkl. Mehrkosten, Kosten»), «Transport,
«Biiroelektronik», «Cyber» und «Maschinen (Medic)»

Als Allgemeine Versicherungsbedingungen anwendbar sind die «Zusatzbedingungen
(ZB)» «Epidemien».

«Versichert ist der Verderb von Waren» u.a. «durch eine ansteckende Krankheit oder
durch den Ausbruch einer Epidemie, sofern aufgrund gesetzlicher Bestimmungen eine

behordliche Anordnung oder Empfehlung zur Verhinderung der Verbreitung von
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tibertragbaren Krankheiten erfolgt». Die Leistungen sind auf CHF 100'000.00 pro Ereignis
beschrankt.

e «Versichert ist der Ertragsausfall am versicherten Standort» u.a. «durch den Ausbruch ei-
ner ansteckenden Krankheit oder Epidemie, sofern eine behdrdlich angeordnete Schlies-
sung des versicherten Betriebes oder Tétigkeitsverbot einzelner Personen erfolgt», «durch
eine behordlich angeordnete Schliessung des versicherten Betriebes zur Verhinderung der
Ausbreitung iibertragbarer Krankheiten» sowie «als direkte Folge eines behdrdlichen Ver-
bots der Belieferung von Kunden oder einer behdrdlichen Schliessung bei einem Fremd-
betrieb (direkter Abnehmer oder direkter Zulieferer des Versicherungsnehmers)». Die
vereinbarte Versicherungssumme gemiss Police bildet die Entschiddigungs-Limite pro
versichertes Ereignis. Die Haftzeit ist begrenzt auf 90 Tage. Eine Entschidigung entfillt,
wenn der Unterbruch nicht ldnger als 48 Stunden besteht.

e Ausgeschlossen von der Versicherung sind u.a. Schiden
o «nfolge von Influenza-Viren («Grippe-Viren») und Prionen (Scrapie, Rinderwahn-
sinn, Creutzfeldt-Jakob usw.)» und
o «nfolge von Krankheitserregern fiir welche national oder international die WHO-

Pandemiestufen 5 oder 6 gelten».

Die Zurich lehnt ihre Leistungspflicht gestiitzt auf den Versicherungsausschluss «Krankheits-
erreger fiir welche national oder international die WHO-Pandemiestufen 5 oder 6 gelten» in
ihren «Zusatzbedingungen (ZB)» «Epidemie» ab. Eine Pandemie gehdre zu den nicht oder nur
sehr schwer versicherbaren Grossrisiken, wie auch z.B. die Folgen von Kriegshandlungen oder
Atomkatastrophen. Solche Schadenfille seien allgemein bei den Schweizer Versicherungen
ausgeschlossen. Denn die Schiden seien so umfangreich, dass kein Privatunternehmen die
Mittel habe, diese ohne staatliche Unterstiitzung zu schultern. Entsprechend bestehe auch
keine Versicherungsdeckung aus der Sachversicherung. Auf freiwilliger Basis wird jedoch bis-
her offensichtlich ein «Solidaritdtsbeitrag» in der Hohe von CHF 7'000.00 ausbezahlt.
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Versicherungsrechtliche Beurteilung der Leistungspflicht der AXA, Helvetia, Generali und
Zurich

Es stellt sich abschliessend die entscheidende Frage, ob die gleichlautenden Ausnahmeklau-
seln der AXA, Helvetia, Generali und Zurich in ihren Allgemeinen Versicherungsbedingungen
«Schéden (...) infolge Krankheitserregern fiir welche national oder international die WHO-
Pandemiestufen 5 oder 6 gelten» Vertragsinhalt der entsprechenden Versicherungsvertrige
geworden sind oder nicht resp. die Versicherer gestiitzt auf diese Ausnahmeklauseln im Zu-
sammenhang mit dem Virus SARS-CoV-2 und der durch dieses hervorgerufenen Krankheit
COVID-19 zu Recht keine Leistungen erbringen.

Die Priifung erfolgt nach dem oben (B.) dargelegten Schema gestiitzt auf Gesetz und Recht-
sprechung des Bundesgerichts sowie vor dem Hintergrund der Fakten im Zusammenhang mit

dem Coronavirus und dessen Ausbreitung und den Begriffen «Epidemie» und «Pandemie»

(C).

Geltungskontrolle
Ubernahme der Allgemeinen Versicherungsbedingungen

Durch die Bezeichnung/Erwdhnung der Allgemeinen Versicherungsbedingungen in den Ver-
sicherungspolicen werden diese zu integrierten Bestandteil der entsprechenden Versiche-

rungsvertrage zwischen den Versicherungsnehmern und den Versicherern.

Individualabreden

Bei den Allgemeinen Versicherungsbedingungen der beiden Versicherer handelt es sich nicht
um Individualabreden. Sie sind Bestandteil aller von diesen Versicherern verkauften entspre-

chenden Versicherungspolicen.

Vertrauensprinzip/Wille der Schwicheren Partei/Ungewdhnlichkeitsregel
Macht- oder Erfahrungsgefiille / Uberraschungsmoment

Im Vergleich zum Versicherer handelt es sich bei den Versicherungsnehmern, welche vorlie-
gend Restaurantbetreiber sind, um die schwichere oder unerfahrenere Partei. Es liegt eindeu-
tig ein Macht- oder Erfahrungsgefille vor, weshalb der Anwendung der Ungewohnlichkeitsre-
gel grundsitzlich nichts im Wege steht. Selbst wenn ein Restaurantbetreiber im Versiche-
rungsbereich iiber Erfahrungen verfiigen sollte, konnte die Ungewohnlichkeitsregel zur An-

wendung kommen, da die neuere bundesgerichtliche Rechtsprechung (vgl. hierzu Urteil des
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Bundesgerichts 4A_499/2018 vom 10. Dezember 2018 E.3.3.2) klarstellt, dass auch eine str-

kere, geschifts- oder branchenerfahrene Vertragspartei von einer global iibernommenen Klau-

sel in Allgemeinen Versicherungsbedingungen tiberrascht werden und aus diesem Grund die

Ungewohnlichkeitsregel anrufen kann. Die Stellung und Erfahrung des Versicherungsneh-

mers muss bei der subjektiven Ungewthnlichkeit beriicksichtigt werden.

Subjektive Ungewohnlichkeit der Bestimmung

Die Versicherungsnehmer haben mit der AXA eine als «Epidemieversicherung» benannte
Versicherung abgeschlossen, welche gemiss Police Umsatz, Mehrkosten und Warenschi-
den abdeckt. In der Versicherungspolice der «Geschiftsversicherung KMU» der Helvetia
werden «Ertragsausfall und Mehrkosten infolge Epidemie» einerseits und «Nahrungs-und
Genussmittel gegen Epidemie-, Ubergirungs-, Verderb- sowie Transportschiden» ande-
rerseits explizit als «versichert» bezeichnet. Ziel der Versicherungsabschliisse war es, sich
gegen die finanziellen Folgen im Zusammenhang mit der Verbreitung iibertragbarer
Krankheiten zu versichern. Gleiches gilt fiir die Versicherungsvertrige mit der Generali

und der Zurich.

Ein Restaurantbetreiber ohne weitergehende Kenntnisse im Versicherungsbereich geht
beim Abschluss einer «Epidemieversicherung» oder einer Versicherung, die «Ertragsaus-
fall und Mehrkosten infolge Epidemie» versichert, davon aus, dass er gegen die wirtschaft-
lichen Folgen einer sich verbreitenden Krankheit versichert ist. Ein Unterschied zwischen
Epidemie und Pandemie wird dabei nicht gemacht bzw. wird die Pandemie entweder als
eine Epidemie-Art oder als Synonym verstanden. Ein Leistungsausschluss bei einer Pan-
demie wird beim Abschluss dieser spezifischen Versicherung nicht erwartet, bzw. wirkt

deswegen tiberraschend.

In einigen der Policen (insb. AXA) wurde unter den Leistungen zusitzlich der Vermerk
«Erreger ibertragbarer Krankheiten (...)» angebracht. Dies verstdrkt den subjektiven Ein-
druck, dass man bei einem durch «Erreger iibertragbarer Krankheiten» eingetretenen

Schaden in jedem Fall versichert ist.

Bei den vorliegenden Policen der AXA wird das «geographische Europa inkl. ganze Tiir-
kei» als Geltungsbereich genannt. Dies erweckt ebenfalls den Eindruck, dass die Deckung
auch dann besteht, wenn mehrere Linder betroffen sind.

Fazit: Die subjektive Ungewohnlichkeit der Bestimmung ist aus diesen Griinden nach der
hier vertretenen Meinung zu bejahen. Allerdings ist natiirlich der Einzelfall massgebend
resp. sind die speziellen (juristischen/versicherungsrechtlichen) Fachkenntnisse eines

Versicherungsnehmers zu berticksichtigen.
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(3) Objektive Ungewdhnlichkeit der Bestimmung

Natur des Vertrages

Bei der Epidemieversicherung handelt es sich um eine Versicherung, welche bei einer
Epidemie Leistungen zur Deckung der durch diese verursachten Schiden erbringt. Glei-
ches gilt fiir eine Geschiftsversicherung KMU, welche den Ertragsausfall und Mehrkosten
infolge Epidemie absichert. Es stellt sich nun die Frage, ob der in den Allgemeinen Ver-
sicherungsbedingungen enthaltene Ausschluss, wonach Schiden «infolge von Krank-
heitserregern fiir welche national oder international die WHO-Pandemiestufen 5 oder 6
gelten» einen geschiftsfremden Vertragsinhalt begriindet, die Vertragsnatur erheblich
verdndert oder in erheblichem Masse aus dem gesetzlichen Rahmen dieses Vertragstypus
fallt und somit keine Geltung hat. Die Tatsache, dass mehrere Versicherungen {iber die
gleiche Ausschlussklausel verfiigen, macht die Klausel nicht vertragsiiblich und hindert
die Anwendung der Ungewdhnlichkeitsregel nicht (vgl. hierzu Urteil des Bundesgerichts
4A 232/2019 vom 18. November 2019 E. 3.4.1). Da es sich bei einer Pandemie um eine
Epidemie handelt, resp. die Pandemie alle Kriterien einer Epidemie erfiillt, widerspricht
der Ausschluss der Natur des Vertrags als Epidemieversicherung und ist ungewdhnlich.

Durch die Produktbezeichnung erwarteter Deckungsumfang

o Die Produktbezeichnung «Epidemieversicherung» oder die in der Police genannte Ver-
sicherung fiir «Ertragsausfall und Mehrkosten infolge Epidemie» 16st bei jedem Versi-
cherungsnehmer die Deckungserwartung fiir durch Erreger tibertragbarer Krankhei-
ten eingetretene Schidden aus. Dass der Leistungsanspruch aufgrund der 6rtlichen und
zeitlichen Ausbreitung des Erregers der tibertragbaren Krankheit nicht mehr bestehen
soll, ist in Anbetracht der durch die Produktbezeichnung ausgeldsten Deckungserwar-
tung sowie des in der Police umschriebenen Versicherungsschutzes ungewdhnlich.

o Auf Gesetzesebene wird in der Schweiz nicht zwischen Epidemie und Pandemie un-
terschieden. Das Epidemiegesetz stellt die gesetzliche Grundlage fiir den Schutz des
Menschen vor iibertragbaren Krankheiten dar. Der Schweizerische Influenza-Pande-
mieplan (Beilage 15) wurde gestiitzt auf diese gesetzliche Grundlage erarbeitet. Es
wire abwegig, aus dem Titel des Epidemiegesetzes ableiten zu wollen, dass Pande-
mien mit diesem Gesetz nicht erfasst werden. Genau so abwegig ist es, aus der Pro-
duktbezeichnung «Epidemieversicherung» oder dem in der Versicherungspolice ge-
nannten Versicherungsschutz «Ertragsausfall und Mehrkosten infolge Epidemie» ab-
leiten zu wollen, dass bei Pandemien keine Versicherungsdeckung besteht. Der in den
Allgemeinen Versicherungsbedingungen enthaltene Deckungsausschluss ab WHO-

Pandemiestufe 5 ist ungewohnlich.
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o Es gibt keine gesetzliche Definition der Begriffe «Epidemie» und «Pandemie». Auch
gemdss WHO existieren keine objektiven Kriterien, anhand welcher der Ubergang von
einer «Epidemie» zu einer «Pandemie» bestimmt werden kann. Die Begrifflichkeiten
«Epidemie» und «Pandemie» werden auch auf internationaler Ebene vermischt. Der im
Jahr 2009 von der WHO aufgestellte und heute nicht mehr giiltige Pandemiestufen-
plan (Beilage 6) — welcher sich im Ubrigen ausschliesslich auf Grippeviren bezieht, die
gemiss den Versicherungsvertrigen von der Versicherungsdeckung (auch) ausge-
schlossen sind — beschreibt das erste Auftauchen der Grippeviren bis zu deren Abfla-
chen. Die Begriffe «Epidemie» und «Pandemie» werden nicht unterschieden, weswe-
gen beim Begriff «Epidemieversicherung» oder beim Versicherungsschutz «infolge Epi-
demie» vom Versicherungsnehmer nicht erwartet wird, dass bei einer rdumlich und
zeitlich ausgedehnteren «Epidemie» oder eben bei einer «Pandemie» keine Versiche-
rungsleistungen erbracht werden. Ausserdem spielen diese Begrifflichkeiten bei der
Festlegung der behordlich anzuordnenden Massnahmen keine Rolle, da sie keine In-
formationen tiiber den Schweregrad der Bedrohung liefern. Der vorgesehene De-

ckungsausschluss bei einer Pandemie ist deshalb sinnwidrig und ungewdhnlich.

o Aufgrund der Werbung erwarteter Deckungsumfang (vgl. Beilage 16)

o Die aktuell auf dem Internet zu findende Werbung der AXA fiir die Epidemieversiche-
rung lautet: «Ein Betriebsunterbruch durch auf Mensch und Tier {ibertragbare Krank-
heiten verursacht erhebliche Mehrkosten. Ihr unternehmerischer Schaden kann durch
eine Epidemieversicherung einfach und umfassend abgewendet werden. Schutz vor
gefdhrlichen Krankheitserregern: Die Epidemieversicherung der AXA bietet Ihrem Be-
trieb einen branchengerechten Rundum-Schutz fiir die finanziellen, oft existenziellen
Folgen einer Epidemie mit Betriebsschliessung.» Diese Werbung weckt klar den Ein-
druck, dass man mit Abschluss der Epidemieversicherung fiir die durch gefihrliche
Krankheitserreger eingetretene finanziellen Folgen geschiitzt ist und Deckung bei
samtlichen iibertragbaren Krankheiten besteht. Der Ausschluss der Pandemie ist auch
in Anbetracht dieser Werbung ungewdhnlich.

o Die Werbung der Helvetia, Generali und Zurich konnte nicht gefunden oder recher-
chiert werden. Sollte diese dem Versicherungsnehmer vorliegen, wiire es sinnvoll, sie

in Bezug auf die gemachten Versprechungen zu iiberpriifen.
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Erhebliche Reduktion des erwarteten Deckungsumfangs

Der Deckungsumfang der Versicherung wird durch den in den Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen enthaltene Deckungssausschluss ab WHO-Pandemiestufen 5 erheb-
lich reduziert. Die Pandemiestufe 5 des bis zum Jahr 2017 geltenden Pandemiestufen-
plans der WHO sah vor, dass diese Stufe erreicht ist, wenn das gleiche Virus in zwei oder
mehr Lindern einer der 6 WHO-Regionen in der Bevolkerung zu anhaltenden Krank-
heitsausbriichen fiihrt. In der heutigen Zeit, in welcher ein reger Grenzgingerver-
kehr/Reiseverkehr/Einkaufstourismus besteht und aufgrund der speziellen Lage der
«kleinen» Schweiz mit Deutschland, Frankreich, Italien, Osterreich und Liechtenstein als
Nachbarldnder, tritt die in der Pandemiestufe 5 umschriebene Situation sehr schnell ein.
Der Deckungsumfang der Versicherung wird dadurch erheblich reduziert. Ausserdem ist
unklar, wann genau die Pandemiestufe 5 gelten soll. Das Instrument der Pandemiestufen
der WHO wurde aufgehoben, weil es ungeeignet war, die tatsichliche Schwere einer Not-
fallsituation zu erfassen und weil die Schwere und die rdumliche Ausbreitung der Infek-
tionskrankheiten darin nicht berticksichtigt wurden. Der Versicherungsnehmer ist somit
in Bezug auf die Frage, ob die Pandemiestufe 5, welche einen Deckungsausschluss recht-
fertigen soll, erreicht ist, der (willkiirlichen) Beurteilung der Versicherung ausgeliefert.
Da es sich bei Massnahmen wie Betriebsschliessungen um schwerwiegende Eingriffe in
die Rechte der Versicherungsnehmer handelt, wird das Risiko des Schadeneintritts be-
reits durch das von den Behorden zu beachtende Verhiltnismissigkeitsprinzip reguliert.
Die Versicherung soll dementsprechend die Situation abdecken, in der einschneidende
Massnahmen wie eine Betriebsschliessung angeordnet werden. Deckt die Versicherung
dieses Risiko nur, wenn der Krankheitserreger lokal und zeitlich begrenzt auftritt, wird
die Versicherung praktisch ihres Inhaltes unerwartet entleert, was die Ungewdhnlichkeit
des Ausschlusses fiir eine Pandemie begriindet. Es gilt hier zusitzlich anzumerken, dass
eine isolierte Betrachtung einzelner Vertragsbestimmungen den Anforderungen an eine
Auslegung nach dem Vertrauensprinzip nicht gentigt (vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts
4A_652/2017 vom 24. August 2018 E. 5.2). In diesem Kontext ist zu berticksichtigen,
dass die wohl durch die hiufigsten Krankheitserreger (Grippen) verursachten Schiden
ebenfalls von der Versicherungsdeckung ausgenommen sind. Zusammen mit dem Aus-
schluss ab Pandemiestufe 5 wird der Versicherungsvertrag damit quasi ausgehdhlt. Wire
den Versicherungsnehmern dieser Umstand bekannt, wiirden etliche Betriebe angesichts
des niedrigen ihre Branche betreffenden Risikos auf den Abschluss der Versicherung mut-

masslich verzichten.
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»  Sinnund Tragweite einer Bestimmung infolge komplizierter Formulierung verklausulisiert
Gemiss den Ausfiihrungen der Versicherungen soll die Epidemieversicherung Ereignisse
auf Betriebsebene absichern. Es sei nicht Ziel der Epidemieversicherung, die Folgen eines
flichendeckenden Katastrophenereignisses abzudecken. Der aktuelle Deckungsaus-
schluss kdime deswegen «nur» bei Extremereignissen zum Tragen. Wie bereits oben er-
ldutert, ist nicht klar, wann der Deckungsausschluss bei nationaler oder internationaler
Geltung der WHO-Pandemiestufe 5 oder 6 eintritt. In den Allgemeinen Versicherungs-
bedingungen werden diese Pandemiestufen auch nicht erklirt oder definiert. Es geht da-
raus jedenfalls nicht klar und verstédndlich hervor, dass die Versicherungsgesellschaft da-
mit eine Versicherungsdeckung bei fldchendeckenden Katastrophenereignissen aus-
schliessen mochte und dass diese Klausel bedeutet, dass die Versicherung nur greift,
wenn ein einzelner oder wenige Betriebe davon betroffen sind. Die komplizierte Formu-
lierung des Ausschlusses fiihrt dazu, dass dessen Sinn und die Tragweite — selbst wenn
er gelesen wiirde — unverstanden bliebe. Der Ausschluss bezieht sich zudem auf ein nicht
mehr existierendes Pandemiestufensystem der WHO. Dieses bezog sich jedoch aus-
schliesslich auf das Influenza Virus und nicht auf das Virus SARS-CoV-2 und der durch
dieses hervorgerufenen Krankheit COVID-19. Es ist daher hochst fragwiirdig, ob sich die-
ser Ausschluss {iberhaupt auf das Coronavirus beziehen kann. Der Ausschluss der Pan-
demie ist auch vor diesem Hintergrund als komplizierte und verklausulierte Formulie-

rung ungewohnlich.

(4) Fehlender besonderer Hinwets durch den Versicherer

Aus keiner Versicherungspolice geht hervor, dass die Leistungen im Pandemiefall nicht ge-
wahrt werden, und es bestehen auch keine anderen Anzeichen dafiir, dass die Versicherungs-
nehmer speziell auf diesen Ausschluss aufmerksam gemacht wurden. Deshalb erscheint die
auf den Versicherungsausschluss «Schéden (...) infolge Krankheitserregern fiir welche natio-
nal oder international die WHO-Pandemiestufen 5 oder 6 gelten» gestiitzte Leistungsverwei-

gerung nicht rechtmadssig.

2. Auslegungskontrolle

Die Auslegungskontrolle zielt darauf ab, den Sinn einer Klausel zu eruieren. Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen miissen klar und verstdndlich formuliert werden. Gemiss Art. 33 VVG,
haftet der Versicherer fiir alle Ereignisse, welche die Merkmale der Gefahr, gegen deren Folgen
Versicherung genommen wurde, an sich tragen, es sei denn, dass der Vertrag einzelne Ereig-
nisse in bestimmter, unzweideutiger Fassung von der Versicherung ausschliesst. Sinn des hier

strittigen Deckungsausschlusses ist es natiirlich, die Versicherungsdeckung zu beschrinken.
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In welchem Ausmass der Ausschluss «Schidden infolge Krankheitserregern fiir welche national
oder international die WHO-Pandemiestufen 5 oder 6 gelten» die Versicherungsdeckung ein-

schrédnkt, ist aufgrund seines Wortlautes jedoch unklar, weshalb er auslegungsbediirftig ist.

Nebst der Interpretation des Wortlauts fiihren auch weitere Nachforschungen zu keinem kla-
ren Ergebnis, denn in den Allgemeinen Versicherungsbedingungen findet sich keine Defini-
tion der WHO-Pandemiestufen 5 oder 6, auf der Ebene der WHO gibt es dieses Stufensystem,
welches sich zudem ausschliesslich auf das Influenza Virus bezog, nicht mehr (vgl. oben C.
III). Wann die Pandemiestufen 5 oder 6 «gelten» und wer dies festlegt, ist fiir den Versiche-
rungsnehmer absolut undurchsichtig und er ist daher der Willkiir der Versicherung ausgelie-
fert. Ein genauerer Blick auf diese Ausschlussklausel zeigt zudem auf, dass der Ausschluss
aufgrund des Zusatzes «national oder international» auch dann zur Anwendung gelangt, wenn
die Pandemiestufe 5 oder 6 in der WHO-Region «Europa», in der sich die Schweiz befindet,
nicht gilt, aber in einer anderen, weit entfernten. Dies wiirde bedeuten, dass der Versiche-
rungsschutz bei einem vereinzelten lokalen Vorkommen eines Krankheitsausbruchs abge-
lehnt werden kénnte, wenn in einer anderen der sechs WHO-Regionen die Pandemiestufen 5
oder 6 erreicht ist. Die Ausschlussklausel ist in Bezug auf ihre zeitliche und ortliche Geltung
derart unklar und undurchsichtig, dass eine Auslegung des wirklichen gegenseitigen Vertrags-
willens kaum mdglich ist: Entweder ist die Klausel selbstindig zu interpretieren und analog
auf das Virus SARS-CoV-2 und die durch dieses verursachte Krankheit COVID-19 anzuwen-
den oder die Ausnahmeklausel findet mangels Erfiillung des massgeblichen Kriteriums der

Geltung der Pandemiestufe 5 oder 6 gar keine Anwendung.

Es ist davon auszugehen, dass ein Versicherungsnehmer eine derart einschriankende Klausel
nicht akzeptiert hitte, wenn er auf sie aufmerksam gemacht worden wire. Die Pandemiestu-
fen 5 oder 6 - da nicht existierend — wurden von keiner nationalen oder internationalen Be-
horde als erreicht deklariert. Die Pandemiestufen 5 oder 6 sagen tiber den Schweregrad der
Situation in der Schweiz nichts aus. Die Versicherungen haben ihre Versicherungsnehmer
nicht dariiber in Kenntnis gesetzt, bei welcher Art von Ereignis der Versicherungsausschluss
zum Zuge kommt und wem es zusteht {iber das Erreichen der Pandemiestufen 5 oder 6 zu
befinden. Zudem handelt es sich beim Virus SARS-CoV-2 nicht um ein Influenza-Virus (auf
welches sich die friiher geltenden Pandemiestufen der WHO bezogen). Es stehen damit keine
ausreichenden Elemente zur Verfiigung, welche es erlauben wiirden, die Ausschlussklausel in
dem Sinne auszulegen, dass sie in der aktuellen Situation Anwendung finde, ohne den Versi-

cherten der Willkiir des Versicherers auszusetzen.
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Aus all diesen Griinden wird hier die Ansicht vertreten, dass der Versicherungsausschluss
auch gestiitzt auf die Unklarheitsregel nicht zur Anwendung gelangen kann, bzw. zulasten der
Versicherung so auszulegen ist, dass das festgelegte Kriterium der Geltung der Pandemiestufe

5 oder 6 nicht gegeben und die Versicherung daher leistungspflichtig ist.

Inhaltskontrolle

Es wird vereinzelt die Meinung vertreten, die Ausschlussklausel sei gestiitzt auf Art. 20 OR
i.V.m. Art. 2 UWG angesichts des durch die Versicherung an den Tag gelegten tiduscherischen
und damit widerrechtlichen Verhaltens ungiiltig und geméss Art. 3 Abs. 1 lit. a und Art. 8
UWG unlauter. Unserer Ansicht nach bestehen erhebliche Zweifel an der Anwendbarkeit des
UWG und an der aufgestellten Theorie der Missbrauchlichkeit/Ungiiltigkeit der Klausel im
Rahmen einer Inhaltskontrolle. Diese hat gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung kaum

eine selbstidndige Bedeutung.

Schlussfolgerungen/erginzende Bemerkungen

Uber die vorgelegten Versicherungspolicen der Allianz sind keine Versicherungsleistungen
fiir Betriebsausfille im Zusammenhang mit dem Virus SARS-CoV-2 und der durch dieses her-
vorgerufenen Krankheit COVID-19 versichert. Sollte die Versicherung als «Epidemieversiche-

rung» angepriesen worden sein, wire die Sach- und Rechtslage erginzend zu iiberpriifen.

Die Mobiliar und die Basler erbringen den Betrieben, welche Versicherungsleistungen infolge
«Epidemie» versichert haben, Leistungen fiir Betriebsausfille im Zusammenhang mit dem Vi-
rus SARS-CoV-2 und der durch dieses hervorgerufenen Krankheit COVID-19. Bei diesen bei-
den Versicherern sind «nur» Versicherungsleistungen fiir Schiden «infolge von Grippen (In-
fluenzen) jeder Art, inkl. Vogelgrippe sowie pandemische Grippe» ausgeschlossen, wovon das
Virus SARS-CoV-2 und die durch dieses hervorgerufene Krankheit COVID-19 nicht betroffen

1st.

Auch die TSM bietet eine «Epidemieversicherung» an und schliesst Versicherungsleistungen
«nur» flir Schiden «als Folge einer Grippe (Influenza)» aus. Trotzdem hat sie ihre Leistungen
«orerst» abgelehnt. «Sollten Gutachten der Experten zum Schluss fiihren, dass es sich bei den
Folgen dieser Viruserkrankung um ein versichertes Ereignis handelt», wiirden die Forderun-
gen erneut gepriift. Die Versicherung ist daher leistungspflichtig. Es ist nicht ersichtlich, mit
welcher juristisch haltbaren Argumentation sie sich ihrer Leistungspflicht entziehen konnte.
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Beim Versicherungsprodukt der AXA handelt es sich um eine «Epidemieversicherungy» als se-
parate Versicherungspolice. Der Deckungsausschluss im Rahmen der Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen «Schéden (...) infolge Krankheitserregern fiir welche national oder inter-
national die WHO-Pandemiestufen 5 oder 6 gelten» hilt nach der hier vertretenen Ansicht
einer Geltungs- und Auslegungskontrolle nicht stand. Gestiitzt auf die Ungewohnlichkeits-
und Unklarheitsregel ist die mit dem Deckungsausschluss begriindete Leistungsablehnung

der AXA gemadss der hier vertretenen Meinung nicht rechtmissig.

Das Produkt der Helvetia ist eine «Geschiftsversicherung KMU», welche u.a. eine «Fahrhabe-
versicherung» beinhaltet. Im Rahmen dieser werden «Ertragsausfall und Mehrkosten infolge
Epidemie» (Betriebsunterbruch-Schaden) versichert. Der Deckungsausschluss im Rahmen der
Allgemeinen Versicherungsbedingungen «Schéden (...) infolge Krankheitserregern fiir welche
national oder international die WHO-Pandemiestufen 5 oder 6 gelten» hilt nach der hier ver-
tretenen Ansicht einer Geltungs- und Auslegungskontrolle nicht stand. Gestiitzt auf die Un-
gewohnlichkeits- und Unklarheitsregel ist die mit dem Deckungsausschluss begriindete Leis-

tungsablehnung der Helvetia gemiss der hier vertretenen Meinung nicht rechtmissig.

Die Helvetia behauptet, versichert seien nur die getroffenen Massnahmen, die zur Verhinde-
rung einer Ubertragung durch infizierte Lebensmittel und Gegenstinde erfolgen. Die Ubertra-
gung des Coronavirus finde jedoch von Mensch zu Mensch statt, weshalb keine Deckung ge-
wihrt werden koénne. Die hinter dieser Argumentation stehende Problematik der Auslegung
eines Versicherungsvertrags wurde vorliegend nicht behandelt. Aus den Ausfiihrungen zur
Frage der Anwendbarkeit der Ungewohnlichkeitsregel ergibt sich jedoch indirekt, dass die
Auslegung der Helvetia mit grosster Wahrscheinlichkeit nicht mit dem Vertrauensprinzip ver-
einbar ist. Nach der hier vertretenen Ansicht ist ebenfalls von einer Epidemieversicherung im
Rahmen der «Geschiftsversicherung KMU» auszugehen (anders bei der Allianz, die klar for-
muliert hat, dass nur Betriebsausfille infolge von Sachschédden versichert sind). Ein Vertrags-
werk darf nicht nur systematisch ausgelegt werden. Tatsache ist, dass die Einordung von Ver-
sicherungsprodukten im Rahmen von Versicherungspolicen und Allgemeinen Versicherungs-

bedingungen nicht immer einer ausschliesslich systematischen Logik folgt.

Bei der Generali wurde eine «Epidemieversicherung fiir Restaurations- und Hotelleriebe-
triebe» abgeschlossen. Ob und mit welcher Begriindung diese ihre Leistungspflicht ablehnt,
ist uns nicht bekannt. Im Hinblick auf ihren Versicherungsausschluss fiir «Krankheitserreger
fiir welche national oder international die WHO-Pandemiestufen 5 oder 6 geltenw, gilt das fiir

die AXA und Helvetia Gesagte analog.
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Bei der Zurich kann eine Zusatzversicherung «Epidemie» abgeschlossen werden. Auch hier
werden in den Allgemeinen Versicherungsbedingungen Schiden ausgeschlossen «infolge von
Krankheitserregern fiir welche national oder international die WHO-Pandemiestufen 5 oder 6
gelten». Der Versicherer stiitzt sich auf diesen Versicherungsausschluss und behauptet, eine
Pandemie gehdre zu den nicht oder nur sehr schwer versicherbaren Grossrisiken, wie z.B. auch
Folgen von Kriegshandlungen oder Atomkatastrophen. Solche Schadenfille seien allgemein
bei den Schweizer Versicherungen ausgeschlossen, denn die Schidden seien so umfangreich,
dass kein Privatunternehmen die Mittel habe, dieses ohne staatliche Unterstiitzung zu schul-
tern. Betreffend den Versicherungsausschluss gilt das fiir die AXA, Helvetia und Generali
Gesagte. Einen generell geltenden Ausschluss fiir Grossrisiken gibt es nicht. Richtig ist, dass
die Folgen gewisser Ereignisse wie Kriege und Atomkatastrophen hiufig von den Versiche-
rungsleistungen ausgeschlossen werden. Mit zeitlichen und umfangsmaissigen Leistungsein-
schrankungen kann jedoch jeder Versicherer selbst fiir Grossrisiken sein finanzielles Risiko
einschrinken, wie die Zurich dies auch im Zusammenhang mit der Zusatzversicherung fiir
«Epidemie» getan hat. Bei der Zurich entfdllt sogar die Leistungspflicht vollstdndig, wenn der
Betriebsunterbruch nicht ldnger als 48 Stunden gedauert hat.

AXA und Helvetia, analog auch Generali und Zurich behaupten, in der Versicherungsbran-
che seien die Risiken einer Pandemie in der Regel nicht von einer Betriebsunterbruchversiche-
rung gedeckt. Pandemien gehdrten zu den nur sehr beschrinkt versicherbaren Ereignissen, da
sie schwer kalkulierbar seien und weltweit mit grossem Ausmass auftreten wiirden. Fiir Ver-
sicherungen wichtige Grundmechanismen, wie der Ausgleich im Kollektiv, funktionierten hier
nicht. Es sei nie die Absicht der Epidemieversicherung gewesen, die Folgen eines flichende-
ckenden Katastrophenereignisses zu decken. Dieser Absicht entspreche der aktuelle De-
ckungsausschluss, welcher nur bei Extremereignissen zum Tragen komme. Versicherungs-
summe, zeitliche Begrenzung der Leistungen auf 90 Tage und ortliche Deckung zeigen jedoch,
dass die Risiken einer flichendeckenden Epidemie resp. Pandemie sehr wohl kalkulierbar sind.
Die «Mobiliar» und «Basler» zeigen, dass Betriebsunterbriiche auch bei Pandemien gedeckt
werden konnen. Es trifft nicht zu, dass die Grundmechanismen wie der Ausgleich im Kollektiv
bei einem Katastrophenereignis nicht funktionieren, denn diese sind dusserst selten — das Kol-
lektiv kann sich entsprechend finanziell darauf vorbereiten. Entsprechend werden die Versi-
cherungsprdmien kalkuliert. Das nach der hier vertretenen Ansicht stossende Argument der
Versicherer, eine Pandemie sei nicht versicherbar, da nicht kalkulierbar, fillt somit dahin. So-
dann ist die Absicht des Versicherers fiir die Bestimmung des Inhalts eines Versicherungsver-
trags nicht alleine entscheidend. Der Versicherer ist kein Gesetzgeber, obwohl er sich im Rah-
men von Allgemeinen Versicherungsbedingungen hdufig genauso verhilt. Der Versicherer ist

Vertragspartei, genauso wie der Versicherungsnehmer gleichberechtigte Vertragspartei ist.
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Massgebend ist, was die beiden Parteien miteinander vereinbart haben. Dabei ist das Vertrau-

ensprinzip zu beriicksichtigen, das den Versicherungsnehmer als schwichere Partei schiitzt.

Vor diesem Hintergrund ist die Haltung der Versicherer mit grosster Wahrscheinlichkeit nicht

haltbar, dass sie bei einem flichendeckenden Katastrophenereignis keine Leistungen erbrin-

gen miissen.

Wenn die Versicherer nicht verhandlungsbereit sind und keine vergleichsweisen Losungen

gefunden werden koénnen, kommt nur die klageweise Durchsetzung der Rechtsanspriiche der

Versicherungsnehmer in Frage. Allenfalls konnen Schiedsgerichte angerufen werden.

Freundliche Gmsse

-—

s [

Erich Ziiblin, Advokat

Fachanwalt SAV

Haftpflicht4und Versicherungsrecht
MAS Versicherungsmedizin

Anhang
* Beilagenverzeichnis

Anouck Zehntner, Advokatin

* Verzeichnis der Allgemeinen Versicherungsbedingungen
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Beilagenverzeichnis

Die Weltgesundheitsorganisation (WHO) ruft die internationale Gesundheitsnotlage aus
Erster Fall in Basel (Kita Richen)

Verordnung des Bundesrats iiber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (COVID-19)
vom 28. Februar 2020

Pressekonferenz vom 11. Mirz 2020
Pressekonferenz vom 9. Mirz 2020

Verordnung 2 {iber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (COVID-19) vom 13. Mirz
2020

Massnahmenpaket von rund 10 Milliarden fiir Kurzarbeitsentschiddigung und wirtschaftliche
Hilfe

Verordnung 2 iiber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (COVID-19), Anderungen
vom 16. Méarz 2020

Verordnung 2 {iber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (COVID 19) vom 13. Mirz
2020 (Stand am 17. Mérz 2020)

Verordnung iiber Massnahmen bei Erwerbsausfall im Zusammenhang mit dem Coronavirus
(COVID-19) vom 20. Mérz 2020 (Stand am 17. Mérz 2020)

Verordnung iiber Massnahmen im Bereich der Arbeitslosenversicherung im Zusammenhang mit
dem Coronavirus (COVID-19) vom 20. Mérz 2020 (Stand am 17. Mirz 2020)

WHO pandemic phase descriptions and main actions by phase
Pandemic Influenza Risk Management

Internationale Gesundheitsvorschriften (2005)
Influenza-Pandemieplan Schweiz

Werbung AXA Epidemieversicherung
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indemnis

Rechtsanwilte
flir Unfallopfer, Privat- und Sozialversicherte

Allgemeine Versicherungsbedingungen

Allianz Suisse Versicherungs-Gesellschaft AG
e Zusatzbedingungen (ZB) fiir Fahrhabe und Gebdudeversicherungen (Ausgabe 01.2007)

Schweizerische Mobiliar Versicherungs-Gesellschaft AG

e Betriebs- und Gebdudeversicherung, Kundeninformationen und Allgemeine Bedingun-
gen (Ausgabe 10.2017)

¢ Bausteinbeschreibungen (Diverse Ausgaben)

Basler Versicherung AG
e Baloise KMU Kombi — Die Versicherung fiir das Gastgewerbe (Ausgabe 2015)

TSM
e Allgemeine Versicherungsbedingungen 09.2002, 06.2005 und 01.2014

AXA

e Zusatzbedingungen (ZB) / Sachversicherung Professional, Technische Versicherung,
Transportversicherung, Epidemieversicherung und weitere Gefahren (Ausgabe 03.2013)

Helvetia Versicherungen

e Zusatzbedingungen (ZB) Helvetia Geschiftsversicherung KMU, Erweiterte Versiche-
rung fiir Nahrungs- und Futtermittel sowie Tiere (Ausgabe April 2017)

e Allgemeine Versicherungsbedingungen AVB, Helvetia Geschiftsversicherung KMU, Ge-
meinsame Bestimmungen (Ausgabe April 2017)

Generali
e Allgemeine Versicherungsbedingungen, Ausgabe 10.2012
e Zusatzbedingungen (ZB), Ausgabe 2017

Zurich
s Allgemeine Versicherungsbedingungen, Ausgabe 05/2019

e Zusatzbedingungen «Epidemie» (ZB), Ausgabe 05/2019
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