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Die BGH-Entscheidung zur Betriebsschliefungsversicherung und ihre Folgen

Am 26. Januar 2022 traf der Bundesgerichtshof
eine erste Grundsatzentscheidung in Sachen
Corona/BetriebsschlieBungsversicherung (BGH
IV ZR 144/21). Der Entscheidung sahen sowohl
zahlreiche betroffene Versicherungsnehmer als
auch Versicherer mit groRer Spannung entgegen.

Mit der Entscheidung verneinte der BGH Versiche-
rungsanspriiche eines Gastronomiebetriebs gegen
die AXA flr die coronabedingte Betriebsschlie-
RBung im ersten Lockdown 2020. Die Karlsruher
Richter stellten dabei vergleichsweise niedrige An-
forderungen an die Transparenz von Versiche-
rungsbedingungen. Es bleiben offene Fragen, die
nicht nur fiir die BetriebsschlieBungsversicherung
von Relevanz sind, sondern fiir die (Industrie-)Ver-
sicherung insgesamt.

1. Sachverhalt

Im entschiedenen Streitfall machte der Klager als
Betreiber einer Gaststatte in Schleswig-Holstein

Anspriiche aus der BetriebsschlieBungsversiche-
rung fir die coronabedingte SchlieBung im Frih-
jahr 2020 geltend.

Dem Versicherungsvertrag liegen die ,Zusatzbe-
dingungen fiir die Versicherung von Betrieben ge-
gen Schaden aufgrund behordlicher Anordnung
nach dem Infektionsschutzgesetz (Betriebsschlie-
Bung) — 2008 (ZBSV 08)“ zugrunde. Die Bedingun-
gen entsprechen weitgehend den GDV Musterbe-
dingungen zur BSV aus 2002 und waren am Markt
weit verbreitet. Die Versicherungsbedingungen
lauten auszugsweise:

,§ 2 Versicherte Gefahren
1. Versicherungsumfang

Der Versicherer leistet Entschédigung, wenn die
zusténdige Behérde aufgrund des Gesetzes zur
Verhtitung und Bekdmpfung von Infektionskrank-
heiten beim Menschen (Infektionsschutzgesetz -
IfSG) beim Auftreten meldepflichtiger Krankheiten
oder Krankheitserreger (siehe Nr. 2) den versicher-
ten Betrieb oder eine versicherte Betriebsstditte zur
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Verhinderung der Verbreitung von meldepflichti-
gen Krankheiten oder Krankheitserregern beim
Menschen schliefSt; Tdtigkeitsverbote gegen séimt-
liche Betriebsangehérige eines Betriebes oder ei-
ner Betriebsstiitte werden einer Betriebsschlie-
Bung gleichgestellt; [...]

2. Meldepflichtige Krankheiten und Krank-
heitserreger

Meldepflichtige Krankheiten und Krankheitserre-
ger im Sinne dieser Zusatzbedingungen sind die
folgenden, im Infektionsschutzgesetz in den §§ 6
und 7 namentlich genannten Krankheiten und
Krankheitserreger:

a) Krankheiten: [...]

[es folgt eine Liste mit Krankheiten]

b) Krankheitserreger: [...]

[es folgt eine Liste mit Krankheitserregern]
[.]"

In § 2 Nr. 2 a) und b) ZBSV 08 sind weder die Krank-
heit COVID-19, noch der Krankheitserreger SARS-
CoV-2 aufgefihrt.

Die Schleswig-Holsteinische Landesregierung ord-
nete mit der SARS-CoV-2-Bekdampfungsverord-
nung vom 17. Marz 2020 unter anderem die
SchlieBung von samtlichen Gaststatten an.
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Mit der Klage begehrt der Kldager die Feststellung,
dass die Beklagte ihm zur Leistung aus der Be-
triebsschlieBungsversicherung verpflichtet sei.
Das LG Lubeck hatte die Klage abgewiesen. Das
OLG Schleswig hatte die Berufung des Versiche-
rungsnehmers zurlickgewiesen.

2. Entscheidung des BGH
Der BGH wies die Revision des Kldgers zurlick.
2.1  Keine ,intrinsische Gefahr” erforderlich

Die Vorinstanz war als eines von wenigen Oberlan-
desgerichten der Argumentation der Betriebs-
schlieBungsversicherer gefolgt, dass fur den Versi-
cherungsfall in der BSV ein Auftreten des Erregers
im Betrieb erforderlich sei (sogenannte , intrinsi
sche Gefahr”). Praventive Allgemeinverfligungen
wirden daher den

Versicherungsfall nicht

auslésen kénnen.

Dem erteilte der BGH

zu Recht eine Absage.

Der Wortlaut der Ver-

sicherungsbedingun-

gen liefert fir das Erfordernis der ,intrinsischen
Gefahr” keine erkennbaren Anhaltspunkte. Auch
nach dem aus Sicht des durchschnittlichen Versi-
cherungsnehmers erkennbaren Sinn und Zweck
der BetriebsschlieBungsversicherung mache es
keinen Unterscheid, ob der versicherte Betrieb
praventiv geschlossen werde, oder konkret auf-
grund einer Infektion im Betrieb.
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2.2 Liste versicherter Krankheiten und Erreger
sei abschlieSend

Dennoch stiinden dem Klager gegen die Beklagte
keine Anspriiche zu, weil eine Corona-bedingte
BetriebsschlieBung nicht vom Versicherungs-
schutz umfasst sei. Nach § 2 Nr. 1 a) ZBSV 08 be-
stehe Versicherungsschutz nur fiir Betriebsschlie-
Bungen aufgrund von Krankheiten und Krankheits-
erregern, die der Katalog in § 2 Nr. 2 ZBSV 08 auf-
zahlt.

Nach dem fir die Auslegung von Allgemeinen Ver-

sicherungsbedingungen maRgeblichen Verstand-

nis des durchschnittlichen Versicherungsnehmers

seien die beiden Listen mit Krankheiten und

Krankheitserregern abschlieBend formuliert. Es
handele sich bei dem
Katalog also um
keine (dynamische)
Verweisung auf die
§§ 6 und 7 IfSG.

Der BGH argumen-

tiert zundchst mit

dem Wortlaut der
Klausel. Der Versicherungsnehmer werde dem
Klammerzusatz ,,siehe Nr. 2“ in § 2 Nr. 1 ZBSV 08
hinter den Worten ,, meldepflichtiger Krankheiten
und Erreger” entnehmen, dass die vom Versiche-
rungsschutz umfassten meldepflichtigen Krank-
heiten und Krankheitserreger nur die § 2 Nr. 2
ZBSV 08 aufgezahlten seien.
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In § 2 Nr. 2 ZBSV 08 werde er an der Uberschrift
,2. Meldepflichtige Krankheiten oder Krankheits-
erreger” und an der Formulierung ,, meldepflich-
tige Krankheiten und Krankheitserreger im Sinne
dieser Bedingungen sind...“ erkennen, dass inso-
weit eine eigenstdndige Definition der versicher-
ten Krankheiten und Krankheitserreger in den AVB
erfolge.

Der BGH verkennt meines Erachtens hier, dass die
»Meldepflicht” einer Krankheit ausschlieRlich aus
dem Infektionsschutzgesetz folgen kann. Der Ver-
sicherer kann nicht unabhéngig vom Gesetz defi-
nieren, welche Krankheiten meldepflichtig sind.
SchlieBlich begriinden auch nur die gesetzlich mel-
depflichtigen Krankheiten tiberhaupt das Risiko ei-
ner BetriebsschlieBung durch die Behérden.

2.3 Hohe Verstandnis-Anforderungen an den
Versicherungsnehmer

Die Bezugnahme auf die §§ 6 und 7 IfSG in § 2 Nr.
2 ZBSV 08 werde der durchschnittliche Versiche-
rungsnehmer dem BGH zufolge lediglich als Klar-
stellung verstehen und daraus folgern, dass die
abgedruckte Liste mit Krankheiten und Krank-
heitserregern sich an den im Infektionsschutzge-
setz aufgelisteten Krankheiten orientiere.

Bereits hier wird deutlich, dass der BGH in seiner
Entscheidung hohe Anforderungen an das Ver-
standnis des durchschnittlichen Versicherungs-
nehmers stellt.
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Im Ergebnis soll der Versicherungsnehmer nam-
lich erkennen, dass obwohl die Versicherungsbe-
dingungen auf das Infektionsschutzgesetz verwei-
sen, es dieser Verweisung gar nicht bedurft hatte
und eine eigenstandige Definition der versicher-
ten Krankheiten und Krankheitserreger nur im
Rahmen der AVB erfolgt.

2.4  Listenklausel vermeintlich nicht intranspa-
rent

Dann stellte der BGH die Klausel in § 2 ZBSV 08 auf
den AGB-rechtlichen Prifstand. Ebenfalls mit er-
nlichterndem Ergebnis aus Sicht der Versiche-
rungsnehmer.

Die Listen-Klausel halte einer Inhaltskontrolle ge-
mafll § 307 | und Il BGB stand. Insbesondere ver-
stoRBe § 2 Nr. 2 ZBSV 08 gegen das Transparenzge-
bot des § 307 1 S. 2 BGB.

Der durchschnittliche  Versicherungsnehmer
kénne der Klausel entnehmen, dass die abge-
druckte Liste abschlieBend sei und der Versicherer
bei anderen Krankheiten und Krankheitserregern
keine Deckung gewdhre.

Offenbleiben kdnne in diesem Zusammenhang, ob
die in der Liste genannten Krankheiten und Krank-
heitserreger identisch mit den im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses in den §§ 6 und 7 IfSG genann-
ten Krankheiten und Krankheitserregern waren.

Damit erteilte der BGH auch einem der Kernargu-
mente des OLG Karlsruhe eine Absage, das die Lis-
ten-Klausel in dem dort streitgegenstandlichen
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Fall fur intransparent befunden hatte, weil zwi-
schen den in der Liste aufgefiihrten Krankheiten
und Krankheitserregern und den Listen in §§ 6 und
7 IfSG (bereits zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses) keine Deckungsgleichheit bestand — ohne,
dass die Einschrankung des Versicherungsschutzes
dem Versicherungsnehmer verdeutlicht werde.

2.5 Pramienkalkulation auslegungsrelevant?

Weiter argumentierte der BGH, dass auch die Aus-
legung der Klausel nach ihrem erkennbaren Sinn
und Zweck nicht zu anderen Ergebnissen fihre.

Der durchschnittliche Versicherungsnehmer sei
zwar an einem moglichst umfassenden Versiche-
rungsschutz interessiert, konne aber nicht davon
ausgehen, dass der Versicherer auch fir nicht in
dem Katalog aufgefiihrte, zum Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses noch unbekannte Krankheiten
und Krankheitserreger Deckung habe gewdhren
wollen.

Dem Versicherungsnehmer miisse insbesondere
klar sein, dass wegen des unklaren Haftungsrisikos
beziiglich neu auftretender Krankheiten dem Ver-
sicherer ansonsten keine Pramienkalkulation
moglich sei.

Dieses Argument iberzeugt nicht. Die Pramienkal-
kulation ist Sache des Versicherers. Indem der Ver-
sicherungsnehmer im Rahmen des Vertragsschlus-
ses oder der jahrlichen Anpassungen die notwen-
digen Angaben zu seinem Betrieb macht (bspw.
Jahresumsatz), versetzt er den Versicherer in die
Lage, die Pramie zu kalkulieren. Auch verfiigt der
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Versicherer Uiber umfangreiche versicherungsma-
thematische Daten zum Eintrittsrisiko des Versi-
cherungsfalls, etwa auch zum Risiko einer globalen
Pandemie.

Um eine sichere Kalkulation der Pramie zu ermog-
lichen, kann der Versicherer den Deckungsumfang
zudem durch Risikoausschlisse begrenzen. Es
ware dem Versicherer problemlos moglich gewe-
sen, neu auftretende Krankheitserreger vom De-
ckungsumfang explizit auszuschlieRen.

Keineswegs sollte dem durchschnittlichen Versi-
cherungsnehmer im Rahmen der Auslegung von
Versicherungsbedingungen aufgeblirdet werden,
die aus Sicht des Versicherers moglichst sicherste
Pramienkalkulation zu gewadhrleisten.

3. Offene Fragen

Die Entscheidung des BGH ist enttduschend und
inhaltlich kritikwirdig. Flr viele Versicherungs-
nehmer mit vergleichbaren Versicherungsbedin-
gungen verschlechtert das Urteil die Erfolgsaus-
sichten fur die Durchsetzung von Versicherungs-
anspriichen erheblich. Bezliglich anderer Betriebs-
schlieBungsbedingungen und moglicher de-
ckungsrelevanter Aspekte bleiben jedoch Fragen
offen.

3.1 Versicherungsschutz unter abweichenden
Bedingungen

Insbesondere bleibt abzuwarten, wie weit sich an-
dere Formulierungen von dem Wortlaut der ZBSV
08 entfernen konnen, um den Erwartungen, die
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der BGH in seinem Urteil an den durchschnittli-
chen Versicherungsnehmer stellt, noch gerecht zu
werden.

Wie bereits oben erwahnt, fehlt in einigen AVB der
Zusatz ,,im Sinne dieser Bedingungen”.

Anderen Bedingungen mangelt es an dem Klam-
merzusatz ,siehe Nr.2“, den der BGH ebenfalls in
seiner Argumentation pro Verstandlichkeit auf-
flhrt.

Einige Betriebsschliefungsbedingungen enthalten
dynamische Verweisungen in das Infektions-
schutzgesetz. Danach sollen die Krankheiten und
Krankheitserreger versichert sein, die in der zum
Zeitpunkt des Versi-

cherungsfalls giiltigen

Fassung des IfSG ge-

nannt sind. Da die §§

6,7 IfSG aber wiede-

rum  Offnungsklau-

seln flr noch nicht

benannte Krankheiten enthalten, ist insoweit frag-
lich, ob die dynamischen Verweisungen in den
AVB auch die Offnungstatbestinde des Infektions-
schutzgesetzes mit einbeziehen sollen.

3.2 Faktische Schlieung ausreichend?

Da der BGH im vorliegenden Fall das Tatbestands-
merkmal der BetriebsschlieBung unproblematisch
bejahte, blieb die Frage offen, inwieweit man noch
von einer BetriebsschlieRung sprechen kann,
wenn Versicherungsnehmer im SchlieBungszeit-
raum weiterhin geringen Umsatz generierten.
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Man denke hier an Gastronomiebetriebe, die im
normalen Betrieb sowohl Gaste vor Ort bewirten,
als auch Speisen und Getrdanke zum AulSer-Haus-
Verkauf anbieten. Den AulRer-Haus-Verkauf konn-
ten Versicherungsnehmer weiterhin betreiben.
Trotzdem fiel mit der Bewirtung vor Ort ein wich-
tiger Teil des Kerngeschafts weg, was wiederum zu
erheblichen UmsatzeinbuBen fiihrte. Dieselbe
Problematik eroffnet sich fir Hotelbetreiber, die
weiterhin Geschafts-
reisende  beherber-
gen durften, aber
keine Touristen
mehr.

Hier bleibt fraglich,

ob der BGH be-
stimmte prozentuale Umsatzzahlen zugrunde le-
gen, oder auf die konkreten Geschaftsmodelle der
jeweiligen Betriebe abstellen wird.

3.3 Keine Schranken fir Werbung und Ver-
trieb?

Auch lber Werbeversprechungen der Versicherer
und etwaiges Beratungsverschulden von Versiche-
rungsvertretern zu Beginn der Corona-Pandemie
ist noch nicht entschieden.

In den Werbeprospekten zur BSV versprachen
viele Versicherer ,,umfassenden Schutz gegen Seu-
chengefahr”. Wie weit diirfen sich AVB von Wer-
beaussagen entfernen, ohne dass der Versicherer
Konsequenzen zu beflirchten hat?
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Gemal} § 1a VVG muss der Versicherer in Vertrieb
und Schadenregulierung immer ,,ehrlich, redlich
und professionell im bestmdglichen Interesse des
Versicherungsnehmers” handeln. War das hier
noch der Fall? Oder hatten zumindest die Versi-
cherungsvertreter auf die Diskrepanz zwischen
dem erwarteten Versicherungsschutz und dem
tatsachlichem Deckungsumfang hinweisen mus-
sen? Dann kdnnten die Versicherer schadenser-
satzpflichtig sein.

3.4 Sind Deckungszusagen bedeutungslos?

Zudem bleibt bislang unbeantwortet, ob De-
ckungszusagen von Mitarbeitern des Versicherers
eine Folge fir die Eintrittspflicht des Versicherers
haben.

In vielen Fallen liegen Emails leitender Schaden-
Sachbearbeiter oder Kundenbetreuer aus Feb-
ruar/Marz 2020 vor, in denen diese bestatigen,
das Coronavirus sei von den Versicherungsbedin-
gungen umfasst. Im Fall der Haftpflichtkasse, die
eben dies sogar auf ihrer Website mitteilte (und
also damit warb), bestéatigte sogar der Vorstand
noch im Juni 2020 in einem Interview, dass
Corona-bedingte BetriebsschlieBungen versichert
seien (wenn der Erreger im Betrieb auftrete).

Es ist wenig Uiberzeugend, dass sich aus einer sol-
chen (z.T. offentlichen) Bestatigung keinerlei
Rechtsfolgen fir den Versicherer ergeben sollen.
Inwieweit eine bereits erfolgte Deckungszusage
dem Versicherer im Rahmen der Vertretungs-
macht zugerechnet werden kann und ihn bindet,
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wird die Rechtsprechung noch genau in den Blick
zu nehmen haben. Entsprechende Revisionen sind
anhangig.

4. Fazit: Bedeutung weit iiber die BSV hinaus

In Sachen BetriebsschlieBungsversicherungen ist
die erste Runde vor dem BGH ausgefochten. Das
Urteil enttduscht und wirft Fragen auf, die auch fir
alle anderen Versicherungssparten von grol3er Re-
levanz sind:

Stellt der BGH (nach personellen Wechseln in dem
flr das Versicherungsrecht zustandigen vierten
Senat) kinftig grundséatzlich hohere Anforderun-
gen an den durchschnittlichen Versicherungsneh-
mer und geringere Anforderungen an die Transpa-
renz von AVB?

Ist die Hohe und Kalkulierbarkeit der gezahlten
Pramie kiinftig ernsthaft ein Kriterium fiir die Be-
urteilung des Deckungsumfangs einer Versiche-
rungspolice im Rahmen der Schadenregulierung?
Der BGH offnet hier einer fragwiirdigen Argumen-
tation Tur und Tor.

Auch die weitere BGH-Rechtsprechung zur Be-
triebsschlieBungsversicherung gilt es genau im
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Blick zu behalten, etwa zu den Rechtsfolgen von
Deckungszusagen durch Versicherungsmitarbei-
ter.

Weit Uber die BSV hinaus ist insbesondere die
Reichweite des (erst 2018 eingefiihrten) § 1a VVG
als mogliche Grundlage fur Schadensersatzanspri-
che des Versicherungsnehmers von groRer Bedeu-
tung.

Diesen Beitrag veroffentlichte die Zeitschrift Die
Versicherungspraxis in ihrer Ausgabe 03/2022.

Flr Riuckfragen steht Ihnen der Autor gern zur Ver-

fligung:

Jem Schyma
Rechtsanwalt

WILHELM Partnerschaft von
Rechtsanwalten mbB

Tel: +49 308172732 10
jem.schyma@wilhelm-rae.de
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»Kluge Képfe, die sehr engagiert und strategisch vorgehen“
JUVE Handbuch Wirtschaftskanzleien 2016/17

Das Team spezialisiert sich auf die Vertretung von Versicherungsnehmern in Grofs-
schadensfillen und gilt in diesem Bereich als ,,absolute Spitzenklasse”.,

The Legal 500 Deutschland 2019

»The firm is always excellent, precise and very flexible,” enthuses a client. Another
client highlights the team's ,,extraordinary skills in solving complex cases”.
Chambers Europe Guide 2019
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