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Erwagungen

E.1
Formelles

E.11

Teilklage Die Klagerin fuhrt aus, dass es sich bel der vorliegenden Klage um eine Teilklage
handle, womit sie lediglich die ersten CHF 35'000.— ihres Ertragsausfalls und der
Mehrkosten geltend mache (act. 1 Rz. 7). Gemass Art. 86 ZPO ist eine Teilklage zulassig,
sofern der Anspruch teilbar ist. Diesist vorliegend der Fall. Der Streit- wert bestimmt sich
auch bei der Teilklage nach dem Rechtsbegehren (Art. 91 ZPO).

E.12
Zustandigkeit

- 5- Der vorliegende Streit betrifft die geschéftliche Tatigkeit beider im Handel sregister
eingetragenen Parteien. Die Kl&gerin beziffert den Streitwert mit CHF 35'000.— (act. 1 Rz.
7). Die ortliche Zustandigkeit leitet sie aus der Gerichtsstandsklausel in Ziff. 10.1 der
Allgemeinen Versicherungsbedingungen ab (act. 1 Rz. 8, act. 3/2). Die Beklagte ausserte
sich nicht dazu. Die 6rtliche und sachliche Zusténdigkeit ist gegeben.

E.13

Eingaben in Austibung des Replikrechts / Neue Behauptungen Beide Parteien haben nach
Abschluss des Schriftenwechsels je eine weitere Ein- gabe eingereicht (act. 33 und act. 37).
Im Rahmen des von Bundesgericht und Handel sgericht in stéandiger Rechtsprechung
anerkannten Replikrechts sind sol- che Eingaben zuldssig (BGE 138 1 484 E. 2.1). Nach
dem zweiten Schriftenwech- sel treten Novenrechtsschranken ein. Neue Tatsachen und
Beweismittel kénnen nur noch nach den Voraussetzungen von Art. 229 Abs. 1 ZPO in den
Prozess eingebracht werden. Die Stellungnahmen nach Aktenschluss enthalten keine
Ausserungen oder Beweismittel, welche fir den Ausgang des vorliegenden Ver- fahrens
von Bedeutung sind. Ob die Voraussetzungen von Art. 229 Abs. 1 ZPO im Einzelnen erfillt
sind, kann daher offen bleiben.

E.2
Anspruch aus Versicherungsvertrag

E.21
Ausgangslage

E.211

Unbestrittener Sachverhalt Zwischen den Parteien besteht seit mehreren Jahren ein
Versicherungsverhdtnis (act. 1 Rz. 2, act. 22 Rz. 7, act. 14 Rz. 15, act. 28 Rz. 92). Dieses



Versicherungs- verhdltnis wird insbesondere in der Versicherungspolice Nr. 1 mit dem Titel
"B. ...-versicherung ..." (gultig ab 21. Februar 2020, act. 2/1, nachfolgend:
Februar-Police) geregelt. Am 16. Marz 2020 stufte der Bundesrat die Situation in der
Schweiz im Zusammenhang mit der Ausbreitung des Erregers SARS-Cov2 als
ausserordentliche Lage im Sinne von Art. 7 Epidemiengesetz ein. Er ordnete mit Wirkung
ab dem 17. Mé&rz 2020 die Schliessung von fur das Publikum 6ffent- lich zugénglichen
Einrichtungen an, insbesondere von Restaurations- und Barbe-

- 6 - trieben (Art. 6 Abs. 2 lit. b und c COVID-19-Verordnung 2; Anderung vom 16. Mérz
2020). Restaurations- und Barbetriebe waren fur das Publikum erst ab dem 11. Mai 2020
unter einschrénkenden Auflagen wieder 6ffentlich zuganglich (Art. 6 Abs. 3lit. b bis
COVID-19-Verordnung, Anderung vom 8. Mai 2020).

E.212

Standpunkte Die Kl&gerin stitzt ihren Anspruch auf Punkt 2 der Bestimmung "
Ertragsausfall inkl. Mehrkosten " der Zusatzbedingungen (act. 1 Rz. 15 ff.). Die Beklagte
bestrei- tet das Vorliegen entsprechender Deckungsvoraussetzungen. Namentlich fehle es
an einer Betriebsschliessung, an Betriebsbezogenheit, an einer individuell- konkreten
Anordnung der Schliessung sowie an der Verwirklichung eines fir das Gastgewerbe
typischen Risikos (act. 14 Rz. 6 ff., act. 28 Rz. 31 ff., act. 28 Rz. 39 ff.). Ausserdem
bestreitet sie einen hinreichend substantiiert behaupteten und nachgewiesenen Schaden (act.
28 Rz. 50 ff.). Eventualiter beruft sich die Beklag- te auf einen Deckungsausschlussin den
Zusatzbedingungen Epidemie (act. 14 Rz. 32 ff.).

E.213

Wirdigung und Zwischenfazit Zwischen den Parteien besteht ein Versicherungsvertrag mit
dem in der Februar- Police definierten Inhalt (act. 2/1, act. 2/2). Darin integriert sind
thematisch geglie- derte Zusatzbedingungen (act. 2/1 S. 8 ff.). Ein Abschnitt dieser
Zusatzbedingun- gen ist Gberschrieben mit dem Titel "Epidemie, Ausgabe ..."
(nachfolgend: Zu- satzbedingungen Epidemie). Die Zusatzbedingungen Epidemie sind
ihrerseits un- tergliedert in "Warenverderb”, "Ertragsausfall inkl. Mehrkosten” und "Nicht
versi- cherte Ereignisse fur Warenverderb und Ertragsausfall inkl. Mehrkosten” (act. 2/1 S.
10 ff.). Die Zusatzbedingungen Epidemie sowie die darin enthaltenen Bestim- mungen mit
dem Titel " Ertragsausfall inkl. Mehrkosten" sind unbestrittenermas- sen Bestandteil des
Versicherungsvertrages. Sie enthalten folgende Bestimmung (act. 2/1 S.11):

- 7 - Ob gestiitzt auf Punkt 2 dieser Bestimmung eine Versicherungsdeckung im vor-
liegenden Fall bestehen wirde und ob ein Schaden hinreichend substantiiert und
nachgewiesen wurde, kann indessen offen bleiben. Wie noch zu zeigen sein wird, hat die
Klé&gerin aufgrund eines in den Zusatzbedingungen enthaltenen De- ckungsausschlusses
ohnehin keinen Anspruch auf Versicherungsleistungen fir alfallige Schaden, welche
aufgrund der vom Bundesrat angeordneten Betriebs- schliessungen entstanden sind.

E.22
Deckungsausschluss

E.221

Standpunkte Die Beklagte beruft sich auf den Deckungsausschluss in Punkt 3 der Klausel "
Nicht versicherte Ereignisse fir Warenverderb und Ertragsausfall inkl. Mehrkos- ten" der
Zusatzbedingungen Epidemie (act. 2/1 S. 12, nachfolgend: Pandemie- Ausschluss oder



Pandemie-Ausschlussklausel). Sowohl die Anwendbarkeit als auch die Bedeutung dieser
Klausel sind strittig. Die Klagerin verfolgt diesbeziiglich zwel Argumentationslinien:
Einerseits vertritt sie den Standpunkt, der in den algemeinen, global Gibernommenen
Zusatzbedin- gungen enthaltene Deckungsausschluss sei ungewoéhnlich und gelange daher
nicht zur Anwendung. Die Klausel fiihre zur Aushohlung des V ersicherungsschut- zes und
widerspreche berechtigten Deckungserwartungen (act. 1 Rz. 26, 41). An- dererseitsist die
Kl&gerin der Ansicht, der vorliegende Sachverhalt falle, selbst wenn von der
Anwendbarkeit der Klausel ausgegangen werde, nicht unter den

- 8 - Deckungsausschluss. Dieser sai unklar, weshalb er zulasten der Beklagten aus- zulegen
seien (act. 1 Rz. 30 ff.). Die Beklagte bestreitet die Anwendbarkeit der
Ungewdohnlichkeitsregel, da keine global libernommenen AGB vorlagen. Uberdies
bestreitet sie, dass der Pande- mie-Ausschluss unklar oder ungewdhnlich sei. Sie beruft sich
inihrer Argumenta- tion insbesondere auch auf das Fachwissen und die Erfahrung, welche
der Kl&ge- rin aufgrund ihrer Vertretung durch die D. zuzurechnen seien (act. 14 Rz.
64 ff.).

E.222

Unbestrittener Sachverhalt Am 16. September 2019 schloss die Klagerin mit der D.

einen als"Versi- cherungsbroker-Mandat" bezeichneten Vertrag. Darin wird die D.
insbeson- dere beauftragt, im Interesse der Kl&gerin die ausschliessliche Betreuung samtli-
cher Versicherungsvertrdge — mit wenigen Ausnahmen — zu Ubernehmen. Die D.

fuhrte Analysen der Versicherungsbedurfnisse der Klagerin durch und war fir eine
Optimierung des Versicherungsschutzes besorgt (act. 14 Rz. 11 ff., act. 22 Rz. 4, 7, act.
15/4). DieD. hat der Beklagten das V ersicherungsbro- ker-Mandat zugestellt und die
Klagerin auch im Hinblick auf die streitgegenstand- liche Police beraten und vertreten (act.
14 Rz. 11 ff.. act. 22 Rz. 109). Bei der D. und deren Angestellten handelt es sich um
Versicherungsexperten mit umfangreichem versicherungstechnischen Fachwissen,
Branchenkenntnissen und langjdhriger Geschéftserfahrung (act. 14 Rz. 10, 39, 65, act. 22
Rz. 109). In den Zusatzbedingungen Epidemie findet sich folgende Klausel (act. 2/1 S. 12,
Ausschnitt): Die Parteien sind sich einig, dass sich die Formulierung
"WHO-Pandemiestufen 5 oder 6" in Punkt 3 auf die von der WHO vorgenommene
Kategorisierung in der

- 9 - Publikation "WHO Globa Influenza Preparedness Plan. The Role of WHO and
Recommendations for National Measures Before and During Pandemics, 2005" bezieht
(act. 2/5 S. 2, act. 22 Rz. 94, act. 28 Rz. 173). Im Executive summary die- ser Publikation
werden sechs Phasen dargestellt und wie folgt definiert: Die Parteien sind sich auch einig,
dass diese Kategorisierung von der WHO ab 2013 nicht weitergefuhrt wurde. Neu
unterscheidet die WHO nicht mehr zwischen diesen sechs Phasen, sondern nur noch
zwischen Interpandemic phase, Alert phase, Transition phase und I nterpandemic phase.
Dies ergibt sich aus der WHO- Publikation "Pandemic Influenza Risk management: A
WHO guide to inform and harmonize national and international pandemic preparedness and
response, May 2017" (act. 2/7 S. 13, act. 1 Rz. 21, act. 14 Rz. 51 und 100).

-10 -

E.223
Rechtliche Grundlagen



E. 2231

Geltungskontrolle von AGB; Ungewdhnlichkeitsregel Das Bundesgericht hat in seinem
richtungsweisenden Urteil 4A _330/2021 vom

E. 2232

Auslegung von AGB; Unklarheitsregel Haben die Parteien die Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen in den Vertrag Gber- nommen, ist in einem zweiten Schritt der Inhalt
durch Auslegung zu ermitteln. All- gemeine Geschéaftsbedingungen sind grundsétzlich nach
denselben Prinzipien auszulegen wie andere vertragliche Bestimmungen (BGE 142 111 671
E. 3.3, 13511l 1 E. 2). Entscheidend ist demnach in erster Linie der Ubereinstimmende
wirkli- che Wille der Vertragsparteien und in zweiter Linie, falls ein solcher nicht festge-
stellt werden kann, die Auslegung der Erklarungen der Parteien aufgrund des Ver-
trauensprinzips (BGE 142 111 671 E. 3.3; 140 111 391 E. 2.3). Dabei ist vom Wort-

- 13 - laut der Erklarungen auszugehen, welche jedoch nicht isoliert, sondern aus ihrem
konkreten Sinngefiige heraus zu beurteilen sind (BGE 146V 28 E. 3.2; 142 111 671 E. 3.3;
140 111 391 E. 2.3). Auch wenn der Wortlaut auf den ersten Blick klar erscheint, darf esalso
nicht bei einer reinen Wortauslegung sein Bewenden ha- ben (BGE 131 111 606 E. 4.2; 130
11417 E. 3.2; 129111 702 E. 2.4.1; 127 111 444 E. 1b). Vielmehr sind die Erklarungen der
Parteien so auszulegen, wie sie nach ih- rem Wortlaut und Zusammenhang sowie den
gesamten Umsténden verstanden werden durften und mussten (BGE 146 V 28 E. 3.2; 145
11 365 E. 3.2.1; 144 111 327 E. 5.2.2.1). Das Gericht hat auch den vom Erklarenden
verfolgten Regelungszweck zu beach- ten, wieihn der Erklarungsempfanger in guten
Treuen verstehen durfte und muss- te (BGE 146 V 28 E. 3.2; 142 111 671 E. 3.3; 140 111 391
E. 2.3). Fur die Auslegung einer von der einen Vertragspartel aufgesetzten
Vertragsbestimmung ist demnach entscheidend, welches Regelungsziel die andere
Vertragspartel darin als redliche Geschéftspartnerin vernuinftigerweise erkennen durfte und
musste (Urteile 4A 203/2019 vom 11. Mai 2020 E. 3.3.2.2., nicht publ. in BGE 146 |11 254;
4A 652/2017 vom 24. August 2018 E. 5.1.2; 4C.443/1996 vom 26. Méarz 1997 E. 2a). Dabel
ist fUr den Regelfall anzunehmen, dass der Erklarungsempfénger davon ausgehen durfte,
der Erklérende strebe eine verniinftige, sachgerechte Regelung an (Urteil 4A 652/2017 vom
24. August 2018 E. 5.1.2; 4C.443/1996 vom 26. Mérz 1997 E. 2a). Mehrdeutige
Wendungen in allgemeinen Geschéftsbedingungen sind im Zwelifel zu Lasten jener Partel
auszulegen, die sie verfasst hat (sog. Unklarheitsregel). In allgemeinen

V ersicherungsbedingungen sind mehrdeutige Klauseln somit gegen den Versicherer as
deren Verfasser zu interpretieren (BGE 146 111 339 E. 5.2.3; 133111 61 E. 2.2.2.3; 607 E.
2.2; 124 111 155 E. 1b). Fur den Versicherungs- vertrag konkretisiert Art. 33 VVG die
Unklarheitsregel insofern, als der Versicherer fur alle Ereignisse haftet, welche die
Merkmale der versicherten Gefahr an sich tragen, es sei denn, dass der Vertrag einzelne
Ereignisse in "bestimmter, unzwei- deutiger Fassung” von der Versicherung ausschliesst
(Urtell 4A 92/2020 vom 5. August 2020 E. 3.2.2). Esist somit am Versicherer, die
Tragweite der Verpflich- tung, die er eingehen will, genau zu begrenzen (BGE 135 111 410
E. 3.2; 13311l

-14-675E. 3.3; zu Art. 33 VVG vgl. auch Urteil 4A 153/2015 vom 25. Juni 2015 E. 4.1).
Die Unklarheitsregel kommt jedoch nur subsidi&r zur Anwendung, wenn sémtliche Ubrigen
Auslegungsmittel versagen (BGE 133111 61 E. 2.2.2.3; 122 11l 118 E. 2aund E. 2d; Urteile
4A 279/2020 vom 23. Februar 2021 E. 6.2; 4A 81/2020 vom 2. April 2020 E. 3.1). Es

geniigt mithin nicht, dass die Parteien Uber die Bedeutung einer Erklérung streiten, sondern



esist vorausgesetzt, dass die Erklérung nach Treu und Glauben auf verschiedene Weise

verstanden werden kann (BGE 118 I1 342 E. 1a) und es nicht moglich ist, den Zweifel mit
den Ubrigen Auslegungsmitteln zu beseitigen (Urteile 4A 92/2020 vom 5. August 2020 E.
3.2.2; 4A 186/2018 vom 4. Juli 2019 E. 4.1; 4A 152/2017 vom 2. November 2017 E. 4.2).

E.224
Wirdigung

E.2241

Stellung der D. DieD. verpflichtete sich am 16. September 2019 gegentiber der
Klé&gerin, deren Versicherungsvertrage zu betreuen, zu verwalten und bei Bedarf anzupas-
sen. Weiter verpflichtete sie sich, die Klagerin beim Eintritt von Versicherungsfal- len in
der Abwicklung zu beraten und zu unterstiitzen (act. 15/4). Das Vertrags- verhaltnis
zwischen der D. und der Kl&gerin weist damit vor allem Elemente des Auftragesim
Sinne von Art. 394 ff. OR und der Versicherungsvermittiung im Sinne von Art. 40 ff. VAG
auf. Zwecks Erfllung ihrer Aufgaben hat die Klagerin die D. vertraglich unter
anderem erméchtigt, in ihrem Namen Versiche- rungsofferten einzuholen, Verhandlungen
zu fuhren und Erklarungen abzugeben (act. 15/4). Die D. beriet und vertrat die
Kl&gerin auch bei der Ausarbeitung der Police Nr. 1 Zunéchst arbeitete sie mit der
Beklagten eine ab 1. Januar 2020 guiltige Police aus (act. 23/68, Januar-Police). Dies ergibt
sich aus dem in den act. 23/10, act. 23/67 und act. 29/22 dokumentierten Email-V erkehr
zwischen der D. und der Beklagten. Die Januar-Police bedurfte jedoch schon bald
einer Anpassung der Versicherungssumme, weshalb eine neue, ab 21. Februar 2020 giltige,
Police ausgestellt wurde (act. 2/1, Februar-Police). Dass die D. die Klagerin bei der
Ausarbeitung bzw. Anpassung beider Policen vertreten und bera- ten hat, ergibt sich auch
aus den auf den Policen angebrachten Stempeln mit dem

-15- Vermerk "D. AG, Kontrolliert" (act. 2/1 und act. 23/68). Das V orstehende ist
insofern relevant, als das Wissen, die Erfahrung und die Kenntnisse der D. aufgrund
des Vertretungsverhaltnisses der Klégerin zuzurechnen sind.

E.224.2

Allgemeine Geschéaftshbedingungen Die Zusatzbedingungen sind vorliegend in die Police
integriert (act. 2/1 S. 8 ff.). Allgemeine Vertragsbedingungen sind zwar h&ufig als separates
Dokument aus- gestaltet, begriffsnotwendig ist dies jedoch nicht. Die Beklagte macht
geltend, die Kl&gerin, vertreten durch die D. , habe den Bestand und die Tragweite
ins- besondere des Pandemie-Ausschlusses mit der Kl&gerin besprochen und die Klagerin
habe diesen akzeptiert bzw. die relevanten V ertragsbestimmungen seien verhandelt und
individuell vereinbart worden (act. 14 Rz. 37 ff., 63 f., 103 und 139 lit. d). Sie beruft sich
auf einen E-Mail-Austausch zwischen E. von der D. und F. von der
Beklagten zwischen dem 28. Januar 2020 und dem 4. Februar 2020 (act. 15/7-9). Aus
diesem Email-Verkehr ergeben sich indessen keine Hinweise auf ein individuelles
Verhandeln der relevanten Zusatzbedingun- gen. Vielmehr erkundigt sich die Kl&gerinim
Rahmen eines bereits geschlosse- nen Vertrages, ob ein konkreter Schadenfall gedeckt ist
und die Beklagte beant- wortet die Frage. Willensdusserungen, welche auf eine
Vertragsverhandlung schliessen lassen, sind bei diesem Vorgang nicht ersichtlich. Auch die
weiteren Umstande sprechen nicht fur ein individuelles Verhandeln des Pandemie-
Ausschlusses: Der Aufbau des vorliegenden Versicherungsvertrages folgt einem
Bausteinprinzip: Einer Grundpolice wurden — entsprechend dem konkreten De-



ckungsbedarf — zusétzliche Deckungsbausteine in Form von Zusatzversicherun- gen bzw.
Zusatzbedingungen hinzugefigt, wie zum Beispiel die Zusatzbedingun- gen Epidemie oder

dieG. -versicherung (vgl. act. 2/1 S. 7, act. 14 Rz. 19, 26, act. 22 Rz. 74). Im
Email-Verkehr zwischen der D. und der Beklagten wird denn auch von
"G. -baustein” gesprochen (act. 29/22). Wahrend die Grundpolice einen relativ hohen

Antell an individualisierten Angaben enthélt, sind die Zusatzbedingungen allgemein
gehalten und nehmen weder auf ein konkretes V ersicherungssubjekt noch ein konkretes
Versicherungsobjekt Bezug. Zudem sind die Zusatzbedingungen jeweils mit dem Vermerk
"Ausgabe 05/2019" verse-

- 16 - hen. Dieser Vermerk dient dazu, die Bedingungen von friiheren Versionen abzu-
grenzen und klarzustellen, welche von mehreren Versionen zur Anwendung ge- langt. Ein
solcher Vermerk ergibt nur Sinn im Kontext von vorformulierten, allge- meinen
Bestimmungen. Dartiber hinaus weisen die Zusatzbedingungen einen ho- hen
Detaillierungsgrad auf, was charakteristisch ist fur vorformulierte Bedingun- gen. Esist
daher davon auszugehen, dass eine Einflussnahme der Kl&gerin auf den Inhalt der
Zusatzbedingungen entgegen der Behauptung der Beklagten nicht vorgesehen war und auch
nicht stattgefunden hat. VVor diesem Hintergrund sind die Zusatzbedingungen Epidemie als
allgemeine Geschéftsbedingungen zu wer- ten.

E. 2243

Global ibernahme Die Kl&gerin behauptet eine Global ibernahme der Zusatzbedingungen
Epidemie (act. 1 Rz. 15, 26). Ihren Angaben zufolge fanden bis zur Ausstellung der Januar-
Police keine Gesprache zwischen der D. und der Beklagten Uber die Zu-
satzbedingungen Epidemie statt (act. 22 Rz. 72). Die Beklagte bestreitet eine

Global ibernahme und behauptet, die Klagerin habe um Bestand und Wirkung des
Pandemie-Ausschlusses aktiv gewusst (act. 14 Rz. 64). Sie beruft sich auf Emails (act.
15/7-9 und act. 29/22) und die Ausferti- gung der Februar-Police (act. 23/68, act. 28 Rz.
155). Die Kl&gerin hdt dem ent- gegen, die Korrespondenz zwischen der D. und der
Beklagten ab 28. Janu- ar 2020 betreffe nicht Verhandlungen Uber die Zusatzbedingungen
Epidemie. Es gehe dabel nur um Fragen der Auslegung eines bereits geschlossenen
Vertrages. Der Antrag zur Versicherung sei am 31. Dezember 2019 an die Beklagte
gerichtet worden und die Beklagte habe am 20. Januar 2020 die Police ausgestellt (act. 22
Rz. 70, 73, act. 23/67, act. 23/68). Die Police vom 21. Februar 2020 verurkunde nicht eine
neu abgeschlossene Versicherung, sondern stelle eine Anderung des bereits laufenden
Versicherungsvertrages dar, die einzig die Deckungssummen betreffe (act. 22 Rz. 72). Act.
29/22 dokumentiert einen Email-Austausch zwischen H. von der Be- klagten und der
D. vom 21. und 22. November 2019. Darin wird auch einin-

- 17 - ternes Email von 1. , CEO der D. ,anE. von der D. vom 19.
November 2019 wiedergegeben. H. welst inihrem Email auf eine der D.

zugestellte Offerte hin und beantwortet diverse konkrete Fragen der D. zum
Deckungsumfang. Am 28. November 2019 fertigte die Beklagte die als "definitive Version
inkl. Fz." bezeichnete Offerte Nr. 1 aus (act. 23/67 S. 2 ff.). Mit Email vom 31. Dezember
2019 retournierte die D. diese Offerte mit - nigen Anderungen an die Beklagte und
bezeichnete dies als Antrag der Kl&gerin (act. 23/67). In der Januar-Police (gultig ab 1.
Januar 2020, Ausfertigungsdatum 20. Januar 2020) wurden diese Anderungen tibernommen
(act. 23/68). Der klage- rische Antrag wurde demzufolge angenommen und der
Versicherungsvertrag mit dem in der Januar-Police aufgefiihrten Inhalt ist zustande




gekommen. Das ge- naue Datum des V ertragsschlusses |&sst sich nicht ermitteln, jedenfalls
durfte es zwischen dem 31. Dezember 2019 und dem 20. Januar 2020 liegen. Dass auch die
Parteien bereitsin diesem Zeitraum vom Zustandekommen eines Versiche- rungsvertrages
inklusive den Zusatzbedingungen Epidemie ausgegangen sind, belegt der nachfolgende
Email-Verkehr: Zwischen dem 28. Januar 2020 und dem 4. Februar 2020 haben sich

E. von der D. und F. von der Beklagten per Email ausgetauscht unter
dem Betreff "J. Groups STORNO" (act. 15/7-9). E. schrieb Folgen- des:
"Kannst Du bitte abklaren, ob es sowas Uberhaupt versicherbar ist? Es geht hier um
Stornierungen infolge des Corona Virus. Betrifft Police Nr. 2. Wir gehen davon aus, dass
das momentan nicht versichert ist. Gibt es tiberhaupt einen Ver- sicherungsschutz fir so ein
Szenario?' Die Policen-Nummer wurde von E. nachtréglich korrigiert in 1 (act. 15/7),
womit er sich auf die streitgegensténdliche Police bezog. F. antwortete am 4. Februar
2020: "Wie bereits gestern tele- fonisch besprochen, gebe ich dir nun schriftlich den
Sachverhalt betreffend Epi- demie Versicherung im Zusammenhang mit dem Coronavirus
durch. Wird eine behordliche Verfligung zur Schliessung des Hotels, Restaurants, Ktiche
ausge- sprochen ist die Umsatzeinbusse oder auch ein eventueller Warenverderb Gber den
Deckungsbaustein versichert. Sobald jedoch durch die WHO eine Pandemie- stufe von 5
oder 6 ausgesprochen wird, was nun im vorliegenden Fall (Coronavi- rus) passiert ist,
besteht keine Deckung mehr." (act. 15/8). E. hakte darauf

- 18 - nach: "Bitte klare mir folgendes noch ab und gib mir Bescheid ob Versicherungs-
schutz besteht: Eine Schweizer Behdrde beschliesst, dass J. Touristen nicht mehr in
das Land einreisen durfen. Eswird nicht ein Betrieb der A. AG geschlossen, sondern
eswird seinen Gasten die Einreise in die Schweiz unter- sagt. Gehen wir davon aus, dass
Pandemiestufe 4 ausgerufen worden ist. Ab Pandemiestufe 5 besteht ja sowieso kein
Versicherungsschutz mehr (auch bei anderen Versicherern nicht).” (act. 15/9). Aus diesem
Email-Austausch kann entgegen der Meinung der Beklagten nicht abgeleitet werden, dass
die Parteien (neuerliche) Vertragsverhandlungen fihrten. Vielmehr handelt es sich um eine
Art Deckungsanfrage auf der Grundlage der be- reits abgeschlossenen Januar-Police. Aus
dem Wortlaut der Anfrage der D. ist ersichtlich, dass sowohl die D. asauchdie
Beklagte Ende Januar 2020 bzw. anfangs Februar 2020 von der Anwendbarkeit und
Gultigkeit der Januar- Police inklusive Zusatzbedingungen Epidemie ausgingen. Die
Februar-Police (act. 2/1) entspricht weitestgehend der Januar-Police. Sie enthdlt lediglich
zwei Anderungen: Einerseits wurde die Versicherungssumme Waren/Einrichtungen
angepasst. Andererseits wurden der Jahresumsatz erhoht und die entsprechende
Versicherungssumme angepasst (act. 22 Rz. 71). Wie und weshalb es zu diesen
Anderungen kam, ist nicht ersichtlich und wird von den Parteien nicht thematisiert. Es gibt
keine Hinweise dafiir, dass diese Anderungen mit dem vorstehend ge- nannten
Email-Austausch mit dem Betreff "J. Groups STORNQO" zusam- menhingen. Esist
somit davon auszugehen, dass die Februar-Police lediglich aufgrund einer punktuellen
Anderung des bestehenden Vertrages ausgestel It wurde. Dass bei solchen Anderungen eine
neue Police ausgestellt wird, ist im Versicherungsge- schaft Gblich und nicht mit dem
Abschluss eines neuen Vertrages gleichzusetzen. Fur die Frage, wie die allgemeinen
Bedingungen tbernommen wurden, sind da- her die dem Vertragsschluss vorangehenden
Umstande massgebend. Der Email- Verkehr vom 3. und 4. Februar 2020 war in Bezug auf
die Tragweite des Pande- mie-Ausschlusses fur die Klagerin sicher aufschlussreich. Damit
einhergehende Erkenntnisse erfolgten jedoch nach Vertragsschluss und vermogen nichts
uber




- 19 - die Art und Weise der Ubernahme der allgemeinen Bedingungen bei Vertrags-
schluss auszusagen. Anders verhdlt es sich mit dem erst mit der Duplik einge- reichten
Email-Austausch vom 21. und 22. November 2019 (act. 29/22). Dieser Austausch erfolgte
bereits vor Ausstellung der Januar-Police und belegt, dass sich die D. durchaus mit
der Deckung bestimmter Risiken bzw. gewissen Szenarien auseinandergesetzt hat.
Beispielsweise hat die D. die intern bzw. von der Kl&gerin aufgeworfene Frage
"Warenverderb infolge Ausfall der Kiihlung - sind die daraus entstehenden BU-Schéden
ebenfalls versichert?' an die Beklagte weitergeleitet und von der Beklagten die Antwort
erhalten: "Ja, siehe ZB Epidemie in der Offerte auf Seite 9, der zweitletzte Abschnitt von
Ertragsausfall inkl. Mehr- kosten." Daraus muss geschlossen werden, dass die
Zusatzbedingungen Epide- mie zwar nicht verhandelt wurden, die D. bzw. die
Kl&gerin aber — zumin- dest in einzelnen Punkten — davon Kenntnis erlangt hat bzw. darauf
hingewiesen wurde. Die Kl&gerin wendet ein, dass dieser punktuelle Hinweis einen
einzelnen, vorliegend nicht umstrittenen Punkt innerhalb der Zusatzbedingungen Epidemie
betreffe. Es seien nicht die Zusatzbedingungen per se und insgesamt besprochen und
verhandelt worden, insbesondere nicht die Deckungsausschltisse (act. 33 Rz. 2). Eine
Volltbernahme (al's Gegenstiick zur Global ibernahme) liegt erst vor, wenn der Verwender
seine AGB dem Kunden im Einzelnen erlautert (MULLER, in: BK zum OR, Art. 1 - 18
OR, 2018, N. 315zu Art. 1 OR). InBGE 13511l 1 E. 2.1 und 2.3 hat das Bundesgericht
festgehalten, dass dies voraussetzt, dass der Verwender der AGB gerade auf die strittige
Klausel ausdriicklich und deutlich aufmerksam macht. Dies wird vorliegend nicht behauptet
und die mit Email- Austausch vom 21. und 22. November 2019 vor Vertragschluss
thematisierte Frage betrifft nachweislich gerade nicht die Pandemie-Ausschlussklausel .
Dass die Beklagte im Vorfeld des Vertragsschlusses auf die Pandemie- Ausschlussklausel
hingewiesen hétte oder die Kl&gerin davon anderweitig aktiv Kenntnis genommen hétte,
wird nicht behauptet. Esist von einer Global ibernah- me der Pandemie-Ausschlussklausel
auszugehen. Die Klausel ist daher der Un- gewdhnlichkeitsprifung zugéanglich. Der
Vollsténdigkeit halber ist festzuhalten, dass die Verneinung einer Global ibernahme am
Verfahrensausgang nichts an- dern wirde. Dies wirde lediglich dazu fihren, dass die
Klausel nicht beziglich ih-

- 20 - rer Ungewohnlichkeit gepruft werden konnte und direkt zur Auslegung der Klausel
geschritten wirde, welche zu einem eindeutigen Ergebnis fuhrt (vgl. Erw. 2.2.4.6).

E.2244

Objektive Ungewohnlichkeit Die vorliegende Versicherungspolice wird als "B.
...-versicherung ..." be- zeichnet. ...-Versicherungen sind dadurch gekennzeichnet, dass sie
eine Vielzahl von Gefahren decken und nicht die versicherten, sondern die
ausgeschlossenen Risiken abschliessend aufzahlen. Dies schlégt sich in folgender
Bestimmung der Grundpolice nieder (act. 2/1 S. 4): Wie bereits erwahnt, wurde die
Grundpolice mit zusétzlichen "Deckungsbaustei- nen" erganzt, welche den
Deckungsumfang der Grundpolice erweitern und mittel s Deckungsausschl tissen eingrenzen.
Dieser Umstand fhrt aber nicht dazu, dass die Policeihren ...-Versicherungs-Charakter
verlieren wirde. Das Vorliegen von Deckungsausschllissen ist geradezu charakteristisch fur
diesen Vertragstypus. Setzt man den hier strittigen Pandemie-Ausschlussins Verhdtnis zur
Gesamtheit der mit der vorliegenden Police gedeckten Risiken, so falt er kaum ins Gewicht
und vermag daher den Charakter des Versicherungsvertrages nicht zu andern. Selbst bei
isolierter Betrachtung der Zusatzbedingungen Epidemie stellt man fest, dass der



Pandemie-Ausschluss nur fur einen Tell der versicherten Risiken Wir- kungen entfaltet.
Anders a's die Bezeichnung suggerieren konnte, werden in den Zusatzbedingungen
Epidemie nicht nur Risiken im Zusammenhang mit anste- ckenden Krankheiten gedeck.
Gedeckt werden beispielsweise auch Risiken im Zusammenhang mit der Kontamination
von Waren mit Pestizidriickstanden oder dem Verderb von Waren in Kuhlrdumen als Folge
von technischen Defekten oder Stromunterbriichen. Auch innerhalb jenes Bereichesin
welchem Risiken durch

- 21 - ansteckende Krankheiten gedeckt werden, ist der Anwendungsbereich des um-
strittenen Deckungsausschlusses auf eingegrenzte Konstellationen, namentlich die
Pandemiestufen 5 und 6 und damit die hochsten zwei Pandemiestufen bzw. - phasen,
beschrankt: Gemass WHO-Publikation 2005 unterscheidet sich Phase 5 von den vorange-
henden Phasen dadurch, dass aufgrund der Anpassung des Virus an den Men- schen ein
substantielles Pandemierisiko besteht. Phase 6 zeichnet sich dadurch aus, dass sich dieses
Pandemierisiko verwirklicht hat. Laut Duden ist eine Pan- demie eine sich weit
ausbreitende, ganze Landstriche und Lander erfassende Seuche, mithin eine Epidemie
grossen, globalen Ausmasses. In der WHO- Publikation 2005 wird festgehalten, dass seit
dem 16. Jahrhundert im Durch- schnitt drei Pandemien pro Jahrhundert dokumentiert sind,
also ungeféhr eine alle

E. 2245

Subjektive Ungewohnlichkeit Bereits ein durchschnittlicher Versicherungsnehmer weiss,
dass eine Versiche- rung nie alle Risiken deckt. Auf Seiten der Klagerin lag zudem mehr as
bloss durchschnittliches versicherungsspezifisches Wissen vor. Wie bereits ausgefihrt, sind
ihr die Kenntnisse und Erfahrungswerte der branchenkundigen und - erfahrenen D.

Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zuzurechnen (Erw. 2.2.4.1). Von der D. darf nach
Treu und Glauben erwartet werden, dass sie wusste, dass der Deckungsumfang einer
...-Versicherung gerade anhand ihrer Ausschltisse definiert wird. Zudem musste sie wissen,
dass Versicherer —insbe- sondere bel der Versicherung von unwéagbaren Risiken — zu
sorgféltig definierten Deckungsbereichen tendieren. Die Versicherung von Risiken durch
Ubertragbare Krankheiten birgt solche unwégbaren Risiken, dainsbesondere Viren dafUr
be- kannt sind, sich zu veréndern bzw. anzupassen und ihre Infektiositdt und Patho- genitét
je nach Ausformung der Veranderung héchst unterschiedliche Ausmasse annehmen
koénnen. Dass bei einer unguinstigen Kombination dieser Faktoren schwerwiegende und
weltreichende Konseguenzen drohen, ist nicht erst seit der COV1D-19-Pandemie bekannt.
Man denke zum Beispiel an die SARS-Pandemie, die Schweinegrippe, die Vogelgrippe und
nicht zuletzt an die verheerende Spani- sche Grippe. Insbesondere ein erfahrener und
branchenkundiger Akteur wiedieD. musste damit rechnen, dass ein Versicherer
angesichts dieser Umstan- de die gravierendsten Auspragungen des Risikosim
Zusammenhang mit Uber- tragbaren Krankheiten von der Deckung ausschliesst. Einen
Hinweis auf fehlende subjektive Ungewdhnlichkeit gibt auch die Anfrage der D. bei
der Beklagten vom 28. Januar 2020 (act. 15/7), worin die D. festhielt "Es geht hier
um Stornierungen infolge des Corona Virus(...). Wir gehen davon aus, dass das momentan
nicht versichert ist. Gibt es Uberhaupt einen Versicherungsschutz fr so ein Szenario?"
Insbesondere der letzte Satz dokumentiert, dassdie D. eine Deckung im Pandemiefall
gar nicht erwartet hat. Insgesamt fehlt es damit

- 23 - auch an subjektiver Ungewohnlichkeit, weshalb die Pandemie-Ausschlussklausel
vom Konsens der Parteien erfasst ist und zur Anwendung gelangt.



E. 2246

Auslegung und Unklarheit Die Parteien streiten Uber die Bedeutung von zwei in der
Pandemie- Ausschlussklausel verwendeten Begriffen, namentlich den Ausdruck "WHO-
Pandemiestufen 5 oder 6" und das Verb "gelten”. Nachdem sich keine der Partei- en zu
einem Ubereinstimmenden tatséchlichen Willen beziiglich des Inhalts der Ausschlussklausel
gedussert hat, ist die Klausel nach dem Vertrauensprinzip auszulegen. Die Klausel
verwendet den Ausdruck "Pandemie”. Wie bereits an anderer Stelle ausgefiihrt, ist eine
Pandemie laut Duden eine sich weit ausbreitende, ganze Landstriche und Lander erfassende
Seuche, mithin eine Epidemie grossen, glo- balen Ausmasses. Dieses Wissen darf bei einem
branchenfremden Versiche- rungsnehmer und in erhéhtem Masse bel einem
branchenkundig vertretenen Ver- sicherungsnehmer wie der Kl&gerin vorausgesetzt
werden. Ebenfalls ergibt sich aus dem Wortlaut, dass die WHO ein Stufensystem zur
Einordnung der Pande- mierisiken verwendet und dass die beiden obersten Stufen und
damit die gravie- rendsten Auspragungen des Pandemierisikos von der

V ersicherungsdeckung ausgenommen sind. Was im Einzelnen unter
"WHO-Pandemiestufen 5 oder 6" zu verstehen ist, ergibt sich nicht aus dem Wortlaut des
Vertrages. Der Vertragstext muss jedoch nicht aus sich selbst heraus verstandlich sein.
Vielmehr ist er so auszulegen, wie er nach seinem Wortlaut und Zusammenhang sowie den
gesam- ten Umstanden verstanden werden durfte und musste (Urtell des Bundesgerichts

4A 330/2021 vom 5. Januar 2022, E. 5.1). Der Ausdruck "WHO-Pandemiestufen 5 oder 6"
verwei st unbestrittenermassen auf ein von Dritten erarbeitetes Doku- ment ausserhalb des
Vertrages, namentlich den "WHO global influenza pre- paredness plan 2005" und damit
auch auf das dort aufgefiihrte System der Pan- demic Phases. Die Phasen 1 bis5
umschreiben verschiedene Auspragungen der Risikofaktoren, die in eine Pandemie minden
konnten. Es sind dies insbesondere

- 24 - das Auftreten neuer Virus-Subtypen, deren Zirkulation unter Tieren bzw. Men- schen,
die Infektiositdt des Virus, das Ausmass der Ausbreitung und die Anpas- sung des Virus an
den Menschen. Das Pandemierisiko wird je nach Ausgestal- tung dieser Faktoren
unterschiedlich gewichtet, wobei das Risiko bei Phase 1 noch gering ist, sich aber biszu 5
steigert. Phase 6 beschreibt die Verwirklichung des Risikos und damit die Pandemie selber.
Esist offensichtlich und unbestritten, dass die "Pandemiestufe 5" der in dieser Publikation
genannten "Phase 5" ent- spricht. Sowohl in der dteren als auch der jingeren
WHO-Publikation wird der englische Begriff "Phase" verwendet. In diesem Sinne gibt es
entgegen der An- sicht der Beklagten (act. 14 Rz. 51) keinen Hinweis auf einen Wandel von
einem Stufen- zu einem Phasenmodell. Der Umstand spielt indessen keine Rolle, da sich
die Parteien einig sind, dass mit den Pandemiestufen die "Phases' der WHO- Publikation
2005 gemeint sind. Die "Phase 5" ist geméss Dokumentation erreicht beim Vorliegen von
"Larger cluster(s) but human-to-human spread still localized, suggesting that the virusis
becoming increasingly better adapted to humans, but may not yet be fully transmissible
(substantial pandemic risk)". "Phase 6" wird de- finiert als "Pandemic: Increased and
sustained transmission in general popula- tion." Beim "WHO global influenza preparedness
plan 2005" handelt es sich um eine Publikation. Dass diese 6ffentlich zuganglich war und
ist, scheint die Klagerin nicht zu bestreiten. Sie macht allerdings Schwierigkeiten mit der
Auffindbarkeit im Internet sowie Verstéandnisprobleme mit den umfangreichen
fremdsprachigen Do- kumenten der WHO geltend (act. 22 Rz. 93, act. 22 Rz. 106 ff.).
Sowohl Zugéang- lichkeit wie auch Auffindbarkeit im Internet werden indessen bereits
dadurch be- legt, dass die Klagerin selber einen Ausdruck der gesamten Publikation mit



ihrer Klage eingereicht hat (act. 2/5). Um anhand der WHO Publikation beurteilen zu
konnen, ob der Deckungsausschluss zur Anwendung gelangt, bedarf es keines spezifischen
Fachwissens, und esist auch nicht erforderlich, die gesamte 53 Sei- ten umfassende
Publikation zu studieren. Eine tibersichtliche, kurze und allge- meinverstandliche
Beschreibung der sechs Pandemiephasen findet sich auf Seite 2 der Publikation unter dem
Titel "Executive Summary". Auf Seite 7 bis 9 werden die einzelnen Phasen zudem noch
detaillierter, aber immer noch in verstandlicher Weise umschrieben. So wird fur "Phase 5"
folgendes Beispiel genannt: "Ongoing

- 25 - cluster-related transmission, but total number of casesis not rapidly increasing, e.g. a
cluster of 25-50 cases and lasting from 2 to 4 weeks". Die néchste a's Pan- demic period
bezeichnete "Phase 6" wird dann nur noch umschrieben mit "Increa- sed and sustained
transmission in the general population”. Diese Umschreibun- gen erlauben es auch Laien,
eine bestimmte Faktenlage einer der sechs Phasen zuzuordnen. Vor dem Hintergrund des
erwdhnten WHO-Systemsiist der mit der Pandemie- Ausschlussklausel verfolgte Zweck
klar: Die Beklagte wollte einerseits nicht fir Schaden im Falle einer bereits manifesten
Pandemie aufkommen ("Phase 6") und andererseits nicht fir Schaden, die auf eine Situation
zuruckzufiihren sind, in wel- cher das Pandemie-Risiko am hochsten ist, also bel
Verbreitung eines an den Menschen angepassten neuen Virus von Mensch zu Mensch,
wobei sich bereits grosse Cluster gebildet haben ("Phase 5"). Dieser Zweck ergibt sich ohne
Weite- res aus dem Deckungsausschluss und dem zitierten System der WHO. Auch die
hinter dem Ausschluss stehende Interessenlage ist eindeutig: Die Ausschluss- klausel dient
allein dem Interesse der Beklagten, ihr eigenes finanzielles Risiko im Falle der zwei
gravierendsten Varianten von virenbedingten Krankheitsausbri- chen zu minimieren.
Sowohl Zweck als auch Interessenlage dirften sich bereits einem durchschnittlichen
Privatkunden erschliessen. Umso mehr musste dies auch einem branchenerfahrenen und
fachkundigen Versicherungsbroker klar sein. Insofern ist die Ausschlussklausel entgegen
der Ansicht der Kl&gerin klar. Die Klagerin leitet die Unklarheit weiter daraus ab, dass der
"WHO global in- fluenza preparedness plan 2005" mit seinen sechs Pandemiephasen
Uberholt ist. Estrifft zu und ist unbestritten, dass die Kategorisierung, auf welche sich die
Aus- schlussklausel bezieht, in der jingeren Publikation "WHO Pandemic Influenza Risk
Management 2017" (act. 2/7) nicht mehr verwendet wurde. Neu wird darin zwischen den
vier Kategorien "Interpandemic phase, Alert phase, Pandemic pha- se, Transition phase”
unterschieden (act. 2/7 S. 13).). Dass das sechsphasige Modell von der WHO nicht mehr
weitergefuhrt wurde, bedeutet indessen nicht, dass es verschwunden ist. Vielmehr ist die
zugrundeliegende Publikation noch abrufbar und kann fir Zwecke wie den vorliegenden
verwendet werden. Es geht

- 26 - nicht darum, dass die Beklagte — wie ein Gemeinwesen — gehalten wére, sich nach
den neusten Empfehlungen der WHO zu richten. Vielmehr ist von Bedeu- tung, dass die
Kl&gerin in guten Treuen wusste, dass der Ausdruck "WHO- Pandemiestufen 5 oder 6" auf
diese friihere Fassung verweist und dass damit ermittelbar war, welche Sachverhalte unter
den Ausschlusstatbestand fallen. Esist vor diesem Hintergrund nicht ersichtlich, weshalb
die Beklagte bei der Formu- lierung des Deckungsausschlusses nicht an der friiheren
Kategorisierung hétte anknipfen dirfen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_330 2021 vom
5. Januar 2022, E. 5.2.2). Der Umstand, dass das sechsphasige Modell, auf welches die
Ausschlussklausel verweist, von der WHO nicht fortgefuhrt wurde, fuhrt damit nicht zur
Unklarheit der Klausal. Nach Ansicht der Kl&gerin muss sodann der Ausdruck "gelten” in



der Ausschluss- klausel im Sinne einer ausdrucklichen Anordnung bzw. Ausrufung
verstanden werden. Eventualiter misse von einer zu Lasten der Beklagten auszulegenden
Unklarheit ausgegangen werden (act. 1 Rz. 34). Wie das Bundesgericht ausfuhr- te, muss
ein Versicherungsnehmer den Begriff "gelten” nicht ausschliesslich im Sinne von
"Gultigkeit haben" verstehen. Vielmehr kann "gelten” auch so interpre- tiert werden, dass
etwas in einer bestimmten Weise eingeschétzt oder beurteilt wird (Urteil des
Bundesgerichts 4A_330/2021 vom 5. Januar 2022, E. 5.2.2.3). Dass fir das V orliegen eines
Deckungsausschlusses eine offizielle Verkiindung durch eine Behorde notwendig wére,
lasst sich dem Wortlaut nicht entnehmen. Dies fiihrt jedoch entgegen der Ansicht der
Kl&gerin nicht zur Anwendung der Un- klarheitenregel. Diese gelangt nur dann zur
Anwendung, wenn alle Gbrigen Aus- legungsmittel versagen. Insbesondere sind bel der
Auslegung die gesamten Um- stande, namentlich auch der verfolgte Regel ungszweck, zu
beachten, welcher der Geschaftspartner erkennen durfte und musste. Wie bereits erwahnt
dient die Aus- schlussklausel der Begrenzung des finanziellen Risikos der Beklagten im
Falle ei- nes Krankheitsausbruches, weshalb die gravierendsten Formen eines solchen
Ausbruchs ausgeschl ossen werden sollen. Die Grosse des finanziellen Risikos hangt nicht
von der "Ausrufung” oder "Verkindung" einer bestimmten Pandemie- stufe ab, sondern
vom konkreten Infektionsgeschehen bzw. der Schwere des Krankheitsausbruchs, welches
sich unabhangig von behdrdlichen Bekanntgaben

- 27 - ereignet. Hinzu kommt, dass die Auslegung von "gelten” im Sinne von "ausgeru- fen"
oder "verkiinden" im Kontext der anderen Teile der Ausschlussklausel nicht sachgerecht
waére. Hétte die Kl&gerin beabsichtigt, dass der Deckungsausschluss voraussetzt, dass eine
Behorde formell die Pandemiestufe 5 oder 6 explizit ver- kiindet, wirde der Ausschluss
niemals zur Anwendung gelangen, da diese Pan- demiestufen von der WHO, wie bereits
ausgefuhrt, bereits vor Vertragsschluss nicht mehr verwendet wurden und sich eine
Behorde nach den aktuellen Empfeh- lungen richten wirde, welche gerade nicht mehr dem
sechsstufigen Modell folgt. Damit bliebe die Ausschlussklausel — so das Bundesgericht —
toter Buchstabe, weshalb dies keine sachgerechte Auslegung darstellen wirde. Dass die
Beklagte keine solche ins Leere laufende Regelung bezwecken wollte, musste auch der
Klé&gerin klar sein. Aus dem Gesamtzusammenhang ergibt sich daher, wie der Ausdruck
"gelten” zu verstehen ist. Fur die Anwendung der Unklarheitenregel bleibt kein Raum.

E.23

Subsumtion und Fazit Nach dem Ausgefihrten gelangt die Pandemie-Ausschlussklausel zur
Anwen- dung und ist so auszulegen, dass Schaden bzw. Ertragsausfélle nicht gedeckt sind,
welche als Folge eines Krankheitsgeschehens entstehen, welches die Merkmale der Phasen
5 oder 6 des—freilich nicht mehr weitergefihrten — sechs- phasigen Systemsim "WHO
global influenza preparedness plan 2005" aufweist. Die Kl&gerin begrtindet ihre Forderung
mit Ertragsausfallen, welche durch die vom Bundesrat angeordnete Schliessung von
Restaurationsbetrieben am 17. Mé&rz 2020 entstanden seien. Die Massnahme des
Bundesrates diente bekannt- lich der Verhinderung der weiteren Ausbreitung des Erregers
SARS-CoV-2. Im Zeitpunkt der Schliessung der Restaurationsbetriebe wies die
Ausbreitung des Vi- rus bereits alle Merkmale der Phase 6 und damit einer voll
ausgepragten Pande- mie gemass dem System des "WHO global influenza preparedness
plan 2005" auf. Diesbeziiglich sind sich die Parteien einig (act. 1 Rz. 23, Act. 14 Rz. 102).
Die Klé&gerin selber geht davon aus, dass bereits am 4. Februar 2020 die Pandemie- stufe 6
inhaltlich erreicht war (act. 22 Rz. 105 f.). Damit besteht fUr die geltend



- 28 - gemachten Schaden bzw. Ertragsausfélle aufgrund der Pandemie- Ausschlussklausel
keine Versicherungsdeckung. Die Klage ist abzuweisen. 3. Zusammenfassung Die Parteien
haben einen Versicherungsvertrag geschlossen, aus welchem die Kl&gerin Deckung von
Ertragsausféllen zufolge der bundesrétlich angeordneter Schliessung von
Restaurationsbetrieben im Zuge der COVID-19-Pandemie for- dert. Der in den
Zusatzbedingungen Epidemie enthaltene Deckungsausschluss fr Schaden infolge von
Krankheitserreger, fir welche national oder international die WHO-Pandemiestufen 5 oder
6 gelten, ist weder ungewohnlich noch unklar. Er ist dahingehend auszulegen, dass Schaden
infolge von Erkrankungen, welche die im "WHO global influenza preparedness plan 2005"
festgelegten Merkmale der Phasen 5 oder 6 aufweisen, von der Versicherung nicht gedeckt
sind. Im Zeit- punkt der bundesrétlich verordneten Schliessung von Restaurants am 16.
Mérz 2020 war Phase 6 des "WHO global influenza preparedness plan 2005" inhaltlich
bereits erreicht. Damit steht der Deckungsausschluss einer alfalligen Leistungs- pflicht der
Beklagten entgegen. Ob die Ubrigen Deckungsvoraussetzungen erfullt sind und ein Schaden
besteht, kann offen gelassen werden. 4. Kosten- und Entschédigungsfolgen 4.1.
Gerichtskosten Die Hohe der Gerichtsgebuhr bestimmt sich nach der Gebuhrenverordnung
des Obergerichts (GebV OG) und richtet sich in erster Linie nach dem Streitwert bzw. nach
dem tatsachlichen Streitinteresse, dem Zeitaufwand des Gerichts sowie der Schwierigkeit
desFalles. Vorliegend betragt der Streitwert CHF 35'000.—. Unter Berticksichtigung von § 4
Abs. 1 und 2 GebV OG ist eine volle Gerichtsgebiihr von gerundet CHF 4'400.— geschul det.
Ausgangsgemass sind die Gerichtskosten der Klagerin aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO).
DieKlé&gerin leistete in Anwen- dung von Art. 98 ZPO einen Vorschuss fur die
Gerichtskosten. Diese sind aus diesem Vorschuss zu beziehen. 4.2. Parteientschadigungen

- 29 - Die Parteientschédigung fiir die Kosten der berufsmassigen Vertretung ist nach der
Verordnung uber die Anwaltsgebiihren zu bemessen. Grundlage ist auch hier der Streitwert
(82 Abs. 1 lit. aAnwGebV). Die Grundgebuhr ist mit der Begriin- dung bzw.
Beantwortung der Klage verdient (8 11 Abs. 1 und 2 Anw. GebV). Sie betrégt vorliegend
rund CHF 5'600.—. Hinzu kommen Zuschlége geméss 8§ 11 Abs. 2 AnwGebV fur die
Teilnahme an der Vergleichsverhandlung, die Erstattung der Duplik sowie einer
zusétzlichen Stellungnahme (act. 37). Ausgangsgemassist der Beklagten eine
Parteientschadigung von 150 % der Grundgebtihr zuzuspre- chen, was rund CHF 8'400.—
entspricht. Die Beklagte beantragte zudem die Zu- sprechung eines

M ehrwertsteuerzuschlages. Ist einer mehrwertsteuerpflichtigen Partei eine
Prozessentschadigung zuzusprechen, hat dies zufolge Moglichkeit des Vorsteuerabzugs
ohne Beriicksichtigung der Mehrwertsteuer zu erfolgen. Ist die anspruchsberechtigte Partei
nicht im vollen Umfange zum Abzug der Vorsteu- er berechtigt, ist die Parteientschédigung
um den entsprechenden Faktor anteils- massig anzupassen. Sol che aussergewohnlichen
Umsténde hat eine Partei zu behaupten und zu belegen (vgl. BGE 4A_552/2015 vom 25.
Mai 2016, E. 4.5 so- wie Entscheid des Kassationsgerichts des Kantons Zirich vom 19. Juli
2005; ZR 104 (2005) Nr. 76, SIZ 101 (2005) 531 ff.). Die Beklagte hat es unterlassen, die
fur die Zusprechung der Mehrwertsteuer erforderlichen aussergewdhnlichen Um- stdnde zu
behaupten. Die Parteientschadigung ist daher ohne Mehrwertsteuer zuzusprechen. Das
Handel sgericht erkennt:

E.5

Januar 2022 die einschlagigen rechtlichen Grundlagen mit zahlreichen Verwei- sen auf die
hochstrichterliche Rechtsprechung in Erwégung 2 eingehend darge- legt. Es kann daher im



Folgenden darauf zurtickgegriffen werden. Allgemeine Geschéaftsbedingungen sind
Vertragsbestimmungen, dieim Hinblick auf den kiinftigen Abschluss einer Vielzahl von
Vertrégen generell vorformuliert wurden (Urtelle 4A 47/2015 vom 2. Juni 2015 E. 5.1,
4C.282/2003 vom 15. De- zember 2003 E. 3.1; 4P.135/2002 vom 28. November 2002 E.
3.1). Sie gelten nur und soweit, als die Parteien sie fUr ihren Vertrag ausdriicklich oder
konkludent tbernommen haben (BGE 118 Il 295 E. 2a; Urteile 4A 47/2015 vom 2. Juni
2015 E. 5.1; 4A 548/2013 vom 31. Mérz 2014 E. 3.3.1; 4C.282/2003 vom 15. Dezem- ber
2003 E. 3.1). Ist dies der Fall, gelten die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen nur, wenn
keine individuellen Abreden bestehen, die von den allgemeinen Bedingungen abwei- chen
(BGE 135111 225 E. 1.4; 125111 263 E. 4b/bb; 123 111 35 E. 2¢/bb; Urteil 4A 503/2020 vom
19. Januar 2021 E. 5.3 mit weiteren Hinweisen). Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen
kdnnen nur dann vom Konsens erfasst sein, wenn die zu- stimmende Partel bel
Vertragsschluss zumindest die M6glichkeit hatte, von ihrem Inhalt in einer zumutbaren
Weise Kenntnis zu nehmen (BGE 139 111 345 E. 4.4; 7711 154 E. 4 S. 156; Urteil 4A
47/2015 vom 2. Juni 2015 E. 5.4.1). Fur den Versi- cherungsvertrag bestimmt Art. 3 Abs. 2
VV G dartiber hinaus, dass der Versiche- rungsnehmer in Besitz der Allgemeinen

V ersicherungsbedingungen sein muss, wenn er den Versicherungsvertrag beantragt oder
annimmt. Stimmte die Partei der Ubernahme der Allgemeinen Geschéftsbedingungen glo-
bal zu, d.h. ohne diese zu lesen, zur Kenntnis zu nehmen oder deren Tragweite zu
verstehen, liegt eine sog. Global ibernahme vor (BGE 119 Il 443 E. 1a; 109 11 452 E. 4;
Urteil 4C.282/2003 vom 15. Dezember 2003 E. 3.1). In diesem Fall wird

- 11 - die Geltung Allgemeiner Geschéftsbedingungen durch die sog. Ungewohnlich-
keitsregel eingeschrankt: Der Verfasser von Allgemeinen Geschéftsbedingungen muss nach
dem Vertrauensgrundsatz davon ausgehen, dass der Vertragspartner ungewohnlichen
Klauseln nicht zustimmt (Urteil 4A_499/2018 vom 10. Dezember 2018 E. 3.3.3).
Entsprechend sind von der global erklérten Zustimmung alle un- gewdhnlichen Klauseln
ausgenommen, auf deren Vorhandensein die zustimmen- de Partel nicht gesondert
aufmerksam gemacht wordenist (BGE 138 111 411 E. 3.1; 135111 1 E. 2.1, 225 E. 1.3; 119
[1 443 E. 1a). Die Ungewohnlichkeit beurteilt sich aus der Sicht des Zustimmenden im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses (BGE 138 111 411 E. 3.1; 135111 1 E. 2.1; 11911 443 E.
1a) unter Berticksichtigung der Umsténde des Einzelfals (BGE 135111 1 E. 2.1; 11911 443
E. 1a). Die Ungewohnlichkeitsregel ist ein Instrument der Konsenslehre (Urteil 4A
499/2018 vom 10. Dezember 2018 E. 3.3.2). Sie konkretisiert das Vertrauensprin- zip (BGE
138111 411 E. 3.1; 135111 1 E. 2.1 S. 7). Dieses bezweckt den Schutz von Treu und Glauben
im Geschéaftsverkehr und zielt nicht priméar darauf ab, die schwachere oder unerfahrene
Partei vor der starkeren oder erfahreneren zu schiitzen. Fir die Anwendung der
Ungewohnlichkeitsregel braucht es sich daher beim Zustimmenden nicht zwingend um eine
schwéchere oder unerfahrene Partei zu handeln. Auch eine stérkere, geschéfts- oder
branchenerfahrene V ertragspar- tei kann von einer global tbernommenen Klausel in
Allgemeinen Geschéaftsbedin- gungen Uberrascht werden und die Ungewohnlichkeitsregel
anrufen (Urteil 4A 499/2018 vom 10. Dezember 2018 E. 3.3.2 mit weiteren Hinweisen).
Die Stellung und Erfahrung des Zustimmenden ist dennoch nicht irrelevant, sondern spielt
bei der subjektiven Ungewdhnlichkeit eine Rolle. Die AGB-Klausel hat néamlich fur die
zustimmende Partel zunéachst subjektiv un- gewdhnlich zu sein. Zu berticksichtigen ist unter
anderem, ob der Zustimmende geschéfts- und branchenkundig ist: Je weniger geschafts-
oder branchenerfahren er ist, umso eher wird eine Klausel fur ihn ungewohnlich sein (Urtell
4A 499/2018 vom 10. Dezember 2018 E. 3.3.3). So kénnen branchentibliche Klau- seln fur



einen Branchenfremden ungewohnlich sein, fir einen Branchenkenner demgegentiber nicht
(BGE 138111 411 E. 3.1; 119 11 443 E. 1&). Branchenkenntnis

- 12 - oder Geschéftserfahrung schliesst aber die Ungewohnlichkeit nicht zwingend aus.
Auch fur einen Branchenkundigen oder Geschéftserfahrenen kann eine AGB- Klausel unter
Umstanden ungewohnlich sein (Urteil 4A 499/2018 vom 10. De- zember 2018 E. 3.3.3).
Neben der subjektiven Ungewohnlichkeit hat die fragliche Klausel objektiv beur- teilt einen
geschéftsfremden Inhalt aufzuweisen, damit die Ungewohnlichkeitsre- gel zur Anwendung
gelangt. Sie hat mithin objektiv ungewohnlich zu sein. Diesist dann zu bejahen, wenn sie
zu einer wesentlichen Anderung des Vertragscharak- ters fiihrt oder in erheblichem Masse
aus dem gesetzlichen Rahmen des Ver- tragstypus fallt. Je stérker eine Klausel die
Rechtsstellung des Vertragspartners beeintréchtigt, desto eher ist sie al's ungewdhnlich zu
qualifizieren (BGE 138111 411 E. 3.1; 135111 1 E. 2.1, 225 E. 1.3). Bel
Versicherungsvertragen sind auch die berechtigten Deckungserwartungen zu
berticksichtigen (BGE 138 111 411 E. 3.1; Urteile 4A 232/2019 vom 18. November 2019 E.
2.2; 4A 48/2015 vom 29. April 2015 E. 2.1). Entsprechend kann einein allgemeinen

V ersicherungsbedingungen vorgesehene Haftungsbeschrankung als ungewohnlich
qualifiziert werden, wenn der durch die Bezeichnung und Werbung beschriebene
Deckungsumfang erheb- lich reduziert wird, so dass gerade die hdufigsten Risiken nicht
mehr gedeckt sind (BGE 138 111 411 E. 3.1; Urteile 4A 176/2018 vom 6. August 2018 E.
4.2; 4A 152/2017 vom 2. November 2017 E. 4.3; 4A 187/2007 vom 9. Mai 2008 E. 5.4.2;
5C.134/2004 vom 1. Oktober 2004 E. 4.2; 5C.53/2002 vom 6. Juni 2002 E. 3.1).

E. 10

bis 50 Jahre (act. 2/5 S. 2). Damit kann das Pandemierisiko im Vergleich zu den anderen
von der Zusatzversicherung Epidemie gedeckten Risiken als selte- nes Risiko bezeichnet
werden. Demnach wird auch die Rechtsstellung der Klage- rin durch den Ausschluss nicht
In einem starken Mass beeintrachtigt. Vor diesem Hintergrund vermag der Ausschluss
dieser Pandemierisiken den vertraglichen Charakter der Zusatzversicherung Epidemie nicht
zu andern. Auch aus der Be- zeichnung kann nichts abgel eitet werden: Wie erwéhnt, ist die
Bezeichnung als Zusatzbedingungen Epidemie wenig aussagekréftig, da unter diesem Titel
auch diverse andere Risiken versichert werden, welche mit Epidemien bzw. Ubertrag- baren
Krankheiten nichts zu tun haben. Inhaltlich liegt daher nicht eine Epidemie- versicherung
vor, sondern eine Sammel bestimmung fir verschiedene Risiken mit
gesundheitsgefahrdenden Aspekten. Diesist auch leicht erkennbar, findet sich doch gleich
unterhalb des Titels "Epidemie” der Ausdruck "Warenverderb", was gemeinhin nicht mit
einer Epidemie assoziiert wird. Bel "Epidemie" handelt es sich damit mehr um ein
Stichwort als um eine Bezei chnung, welche berechtigte Erwar- tungen in Bezug auf die
Deckung zu wecken vermochte. Selbst wenn man der Bezeichnung Epidemie grossere
Bedeutung zumessen wiirde, widerspricht es nicht allgemeinen Deckungserwartungen, dass
Risiken im Zusammenhang mit ei- ner Pandemie vom Deckungsbereich einer
Epidemieversicherung ausgenommen werden, zumal eine Pandemie auch gemass — vor
SARS-Cov2 vorherrschendem

- 22 - — dlgemeinen Sprachgebrauch das gravierendere Ereignisist. Der Deckungsaus-
schluss fur die Pandemiestufen 5 und 6 ist damit objektiv nicht ungewohnlich.
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