6C0lex ZIVIL- UND UNTERNEHMENSRECHT

Kein Versicherungsschutz in der
Betriebsunterbrechungs-

Versicherung fiir Betretungsverbot
nach dem COVID-19-MG
Entscheidungsbesprechung zu OGH 7 Ob 214/20a

BEITRAG. Mit der E 7 Ob 214/20a hat der OGH eine Reihe jener Fragen gekliirt, welche seit Beginn der Co-
rona-Krise Lit und (einige wenige) Untergerichte iZm Nachteilen aus den landesweiten Betriebsbeschrin-
kungen beschiiftigt haben. In weiten Passagen beschiiftigt sich die E zwar vergleichsweise kleinteilig mit
dem konkreten Bedingungswerk, trifft anschliefend jedoch eine klare, verallgemeinerungsfihige Aussage
zur Deckung aus der sog Seuchen-Betriebsunterbrechungs-Versicherung (,,Seuchen-BU¥) fiir Betriebsein-

schrinkungen aufgrund von MafSinahmen nach dem COVID-19-MafSnahmengesetz. ecolex 2021/269

Dr. Jan Philipp Meyer ist Rechtsanwalt in Wien.
Mag. Philipp Strasser ist Rechtsanwalt in Wien.
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A. Anlassfall

Der kl Hotelbetreiber (Versicherungsnehmer [VN]) aus Vor-
arlberg hatte beim bekl Versicherer (V) eine ,Betriebsschlie-
Bungsversicherung®“ abgeschlossen: Sollte der versicherte Be-
trieb ,,auf Grund des Epidemiegesetzes (BGBI 1950/186) in der
letztgiiltigen Fassung (...) von der zustdndigen Behorde zur
Verhinderung der Verbreitung von Seuchen geschlossen® wer-
den, entsteht ein Anspruch auf Entschadigung aus dem Versi-
cherungsvertrag. Dem jeweiligen VN gegeniiber der Republik
Osterreich zustehende, auf die BetriebsschlieRung zuriickge-
hende Entschadigungsanspriiche (§ 20 iVm § 32 EpiG) sollten
bedingungsgemal$ auf den V iibergehen (Letzterer konnte die
Ausstellung einer entsprechenden Abtretungsurkunde ver-
langen).

Am 14. 3. 2020 erlie die BH Bregenz (ebenso wie alle
iibrigen BH der Bundeslédnder Kérnten, Salzburg, Tirol und
Vorarlberg) eine Verordnung, welche eine bezirksweite
SchlieBung von Beherbergungsbetrieben zur Verhinderung
der Ausbreitung von SARS-CoV-2 anordnete (Vlbg LGBI
2020/13). Der kl VN stellte daraufhin den Hotelbetrieb zum
15. 3. 2020 ein.

Am selben Tag war bereits das COVID-19-MG verabschiedet
worden. Auf dessen Grundlage erliel$ der LH von Vorarlberg
am 27. 3. 2020 eine Verordnung nach § 2 Z 2 des COVID-19-
MG insb betreffend das Betreten von Beherbergungsbetrieben
zu touristischen Zwecken (Vlbg LGBI 2020/16), mit welcher ua
die bis dahin geltenden Verordnungen der BH aufgehoben
wurden. Seine rechtliche Beurteilung vorwegnehmend, stellt
der OGH hierzu fest: ,Fiir den im vorliegenden Verfahren re-
levanten Zeitraum galt die [Verordnung] des [LH] von Vor-
arlberg vom 27. 3. 2020 auf der Grundlage von § 2 Z 2 COVID-
19-MaBnahmengesetz. Es wurde fiir Beherbergungsbetriebe
ein Betretungsverbot ,als Touristin oder Tourist“ im gesamten
Landesgebiet angeordnet. Es wurde damit nicht nur die
Rechtsgrundlage fiir die den Hotelbetrieb des Klédgers betref-
fenden Malfnahmen geédndert, sondern auch statt einer allge-
meinen Anordnung der Betriebsschlieung ein nicht unmittel-

bar an den Unternehmer gerichtetes allgemeines Betretungs-
verbot (fiir Touristinnen und Touristen) erlassen.“?

Fiir den Zeitraum, in welchem der Betrieb infolge der auf
dem EpiG basierenden V der BH Bregenz geschlossen war,
zahlte der bekl V dem Kl bedingungsgemal3 eine Entschidi-
gung. Danach lehnte der bekl V eine Versicherungsdeckung fiir
die Betriebsbeeintrdachtigungen nach dem COVID-19-MG ab.

Die Vorinstanzen gaben der Klage statt.? Der OGH besté-
tigte hingegen die vom bekl V eingenommene Position und
wies die Klage ab.

B. Auslegung von AVB
1. Auslegungsgrundsatze

Der OGH fiihrt zunéchst die allgemeinen Auslegungsprinzi-
pien, die der E zugrunde liegen, an: Allgemeine Versiche-
rungsbedingungen sind nach Vertragsauslegungsgrundsitzen
auszulegen. Die Auslegung hat sich daher am Maf3stab des
durchschnittlich verstdndigen VN zu orientieren.” Die einzel-
nen Klauseln sind, wenn sie nicht auch Gegenstand und Er-
gebnis von Vertragsverhandlungen waren, objektiv unter Be-
schrankung auf den Wortlaut auszulegen.® In allen Féllen ist
der einem objektiven Betrachter erkennbare Zweck einer Be-
stimmung der Allgemeinen Geschiftsbedingungen zu beriick-
sichtigen.® Versicherungsbedingungen sind aus ihrem Zusam-
menhang heraus auszulegen.” Unklarheiten gehen zu Lasten
der Partei, von der die Formulare stammen, das hei3t im Re-
gelfall zu Lasten des V.”

D OGH 7 Ob 214/20a (53).

2 |G Feldkirch 4. 8. 2020, 57 Cg 51/20t; OLG Innsbruck 28.10. 2020, 4 R
135/20i.

¥ Unter Verweis auf RSO050063; RSO112256.

4 Unter Verweis auf RSO008901.

9 Unter Verweis auf RSO008901 (T 5, T7, T 87).

& Unter Verweis auf RSO008901 (T 10).

7 Unter Verweis auf RSO050063 (T 3).
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Die allgemeine Umschreibung des versicherten Risikos er-
folgt durch die primére Risikobegrenzung, mit der festgelegt
wird, welche Interessen gegen welche Gefahren und fiir wel-
chen Bedarf versichert sind.®

2. Keine Vertragsliicke

Diese Abgrenzung der entscheidungswesentlichen Beurtei-
lungsgrundsétze bedeutet zugleich, dass der OGH eine zu
schliefende Vertragsliicke im Anlassfall offenbar nicht er-
kennt.” Voraussetzung fiir eine ergdnzende Vertragsauslegung
ware das Vorliegen einer planwidrigen Vertragsliicke.'® Eine
solche kann grundsétzlich auch erst durch Entwicklungen nach
Vertragsabschluss entstehen.! Zwar unterstellt auch der OGH,
dass die Parteien bei Abschluss des Vertrags wohl nicht mit
einer Pandemie wie COVID-19 gerechnet haben. Durch den
dynamischen Verweis auf die Bestimmungen des EpiG (,,in der
letztgiiltigen Fassung®) und die Moglichkeit, dass bestimmte
Krankheiten durch die Verordnungserméchtigung des § 20
Abs 4 leg cit in dieses einbezogen werden konnen, wurden
kiinftige (sachliche und gesetzliche) Entwicklungen aber wohl
grundsatzlich antizipiert.'?

Der Umstand, dass das vom V {ibernommene Risiko auf be-
stimmte, klar umschriebene Konstellationen begrenzt ist, ist
einem Versicherungsvertrag immanent. Es wire iiberschie-
Rend, aus dem Umstand, dass nach Abschluss der Versicherung
neue Konstellationen auftreten, die nicht vorhergesehen wer-
den konnten, zwingend auf das Vorliegen einer planwidrigen
Liicke zu schlieSen. So kommt eine erweiternde Auslegung der
Risikoumschreibung etwa nur dann in Betracht, wenn eine
Wortlautinterpretation bewirken wiirde, dass die Versicherung
,praktisch wertlos“ ware.1®

3. Auslegungsbediirftiger Rechtsbegriff?

Nachdem die Bedingungen klar auf BetriebsschlieBungen
yhach dem Epidemiegesetz“ abstellen, wire hier uE auch eine
Erorterung der Frage interessant gewesen, inwieweit im An-
lassfall nicht vielmehr eine klare rechtliche Definition einer
»Betriebsschliefung® vorliegt.!¥ Bei Rechtsbegriffen wére je-
denfalls davon auszugehen, dass sie im juristischen Sinn zu
verstehen sind,'» womit sich weitere Auslegungsarbeit {iber
das einschléagige Begriffsverstandnis nach dem EpiG hinaus
moglicherweise eriibrigt hétte.

C. ,,BetriebsschliefSung* vs
,»Betretungsverbot*

Erfreulich unmissverstandlich sind die Ausfithrungen zu den
betrachtlichen Unterschieden einer (versicherten) Betriebs-
schliefSung nach dem EpiG einerseits und (nicht versicherten)
Betretungsbeschrankungen auf Grundlage des COVID-19-MG
andererseits. In diesem Zusammenhang verweist der OGH
vollig zu Recht auf die Tatsache, dass die — vorliegend aus-
schlief3lich deckungswesentlichen — Ma3nahmen nach dem
EpiG (dh einschlief3lich der BetriebsschlieSung nach § 20 leg
cit) aus Sicht des Gesetzgebers sowie des VfGH zu kleinteilig fiir
eine angemessene Reaktion auf die Auswirkungen der COVID-
19-Pandemie waren.'® Wenn nun aber schon Gesetzgeber (und
VfGH) eine eigene, vom EpiG verschiedene gesetzliche
Grundlage (COVID-19-MG) zur Bekdmpfung der Pandemie
erforderlich erachten, wire uE schon in diesem neu geschaf-
fenen, inhaltlich abweichenden Gesetz eben ein deckungs-
rechtliches aliud zu erkennen!? — das allein war fiir den OGH
jedoch nicht entscheidend.'®

So konstatiert der OGH zwar, dass der Gesetzgeber des
COVID-19-MG' der Meinung war, es habe sich mit dem
Fortschreiten der Pandemie herausgestellt, dass die Maf3nah-
men des EpiG ,nicht ausreichend bzw zu kleinteilig“ sind, um die
weitere Verbreitung von COVID-19 zu verhindern, und er sich
daher zur Erlassung des COVID-19-MG veranlasst sah, auch
weil das EpiG fiir eine groBflachige Schliefung von Betriebs-
statten nicht konzipiert war.?® Die E halt hierzu jedoch zu-
treffend fest, dass allein eine Anderung eines Gesetzes oder
Schaffung neuer gesetzlicher Grundlagen nicht zwingend zu
einem Entfall des Versicherungsschutzes fiihren miisse. Es
komme vielmehr darauf an, ob das Risiko gleichgeblieben ist,
es also dem Aquivalenzverhiltnis zur Primie weiter ent-
spricht,? oder ob es sich zu Lasten des Versicherers relevant
verdndert hat. Daran, dass der Versicherungsschutz fiir COVID-
19 nicht deshalb verloren geht, weil Sonderbestimmungen fiir
die vom EpiG erfasste Seuche nun (auch) im COVID-19-MG
geregelt sind, besteht nach Ansicht des OGH kein Zweifel. Zu
priifen war fiir ihn nur, ob sich durch die neuen Regelungen das
Risiko maf3geblich verdndert hat.

D. Risikodnderung

Hieran schliel3t die {iberzeugende Feststellung des OGH, dass
aufgrund der nachstehenden geschilderten Uberlegungen ein
Betretungsverbot nach dem COVID-19-MG im Vergleich zu
BetriebsschlieSungen nach dem EpiG nicht nur qualitativ,
sondern auch quantitativ ein anderes Risiko darstellt:

1. Keine Verkiirzung des Versicherungsschutzes

Sowohl das EpiG als auch das COVID-19-MG stehen nebenei-
nander in Kraft. Es bestehen daher zwei verschiedene behord-
liche MaSnahmen nebeneinander, was — wie der OGH feststellt
— schon darauf hinweist, dass sie nicht dasselbe Risiko abde-
cken, ,,weil es ansonsten nicht beider Bestimmungen bedurft
hdtte“ (sic!). Die Versicherungsbedingungen, welche auf Be-
triebsschlieBungen nach dem EpiG abstellen, haben damit trotz

® Unter Verweis auf OGH 7 Ob 208/13h mwN uva; vgl RSO080166 (T 10).
9 Anders Schauer, Osterreich: Leistungen aus BetriebsschlieBungsversi-
cherung nach behordlicher MaBnahme wegen der Corona-Pandemie, r+s
2020, 698 (700).

Vgl Heiss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'®? § 914 Rz 76 mwN (Stand
1.8.2017, rdbat).

Vgl P. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® (2020) § 914
Rz 8 mwN.

2°Vgl Fenyves, COVID-19 und die Seuchen-Betriebsunterbrechungsversi-
cherung, VR 2020 H5, 34; aA Schauer, r+s 2020, 698 (700).

B Fenyves in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (2020) Vor §§1ff
Rz 40 mwN.

W Vgl dazu Fenyves in Fenyves/Perner/Riedler, Vor § 1 Rz 32f und 35.
Vgl OGH 7 Ob 250/07a Versk 2233; 7 Ob 17/08p Versk 2247; 7 Ob 154/
08k VerskE 2266.

18 Vgl VfGH 14. 7. 2020, G 202/20 ua, Rz 29.

' Ahnlich wohl Figl/Perner in Resch, Corona-HB'94 Kap 20 Rz 42ff mwN
(Stand 29.1. 2021, rdb.at), die aufgrund der Bezugnahme auf das EpiG -
nachvollziehbar - eine betriebsintrinsische Gefahrenlage als Deckungsvo-
raussetzung herausarbeiten; aA jedoch der OGH in der hier besprochenen
E 7 Ob 214/20a.

'8 Die E geht hier umfassend auf die aktuelle Lit ein; vgl etwa Figl/Perner in
Resch, Corona-HB'®* Kap 20 Rz 42ff mwN.

9°Vgl 102 BIgNR 27. GP 5.

200Vgl VIGH G 202/2020.

0 Die E verweist hier auf OGH 7 Ob 172/15t; Ertl, Feuerversicherung frs
Iglu - Zugleich Besprechung der E OGH 7 Ob 172/15t, ecolex 2017, 296
(296ff).
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des COVID-19-MG auch weiter einen Anwendungsbereich
(qualitatives aliud).

Dies ist die konsequente Fortsetzung der Uberlegung, dass
sich ein V nur auf solche Gesetzesdnderungen nicht berufen
konnen soll, welche die vereinbarte Risikotibernahme aushoh-
len?? — im gegenstandlichen Fall blieb der Versicherungsschutz
fiir BetriebsschlieBungen nach dem EpiG jedoch unverkiirzt
aufrecht.

Der Einwand, dass die Malinahmen des COVID-19-MG den
behordlichen Anordnungen aufgrund des EpiG gleichzuhalten
seien und der Gesetzgeber die Mallnahmen zur Bekdmpfung
von COVID-19 auch im EpiG regeln hétte konnen, iiberzeugte
den OGH hier zu Recht nicht.?»

2. BloR mittelbarer Bezug

Da sich das Betretungsverbot an ,, Touristinnen und Touristen®,
nicht jedoch unmittelbar an den Unternehmer selbst richte,
fehle der unmittelbare Bezug zu einem Betrieb (qualitatives
aliud).

3. ,Betretungsverbot” ist keine ,,BetriebsschlieBung“

Ein nach COVID-19-MG angeordnetes Betretungsverbot sei
schon begrifflich etwas anderes als eine (nach den Versiche-
rungsbedingungen erforderliche) Betriebsschliefsung nach dem
EpiG. Darauf, ob sich ein Betretungsverbot fiir einzelne Be-
triebe von VN faktisch wie eine Betriebsschlielfung auswirke,
komme es bei der Auslegung der vereinbarten Bedingungs-
lage (vereinbartes Risiko) hingegen nicht an (qualitatives
aliud). Fir aus wirtschaftlichen Erwédgungen durch den Un-
ternehmer selbst — also lediglich infolge und nicht aufgrund
des COVID-19-MG - geschlossene Betriebe kommt somit nach
dem Wortlaut der Bedingungen kein Versicherungsschutz in
Betracht.?¥

4. Ubergang des Entschiddigungsanspruchs
auf den Versicherer

Nach den Versicherungsbedingungen gehe der Anspruch auf
Entschiadigung, der dem VN aus Anlass der behordlichen
BetriebsschlieBung gegen den Bund zusteht (vgl § 32 Abs 4
EpiG), auf den V nach Mal3gabe seiner Versicherungsleistung
iiber, womit der V im Ergebnis nur in Vorlage zu treten und
die Differenz eines in Vergleich zu den Entschédigungsan-
spriichen nach dem EpiG hoheren Schadens zu tragen gehabt
habe. Der OGH erwégt hier ua, dass nach dem COVID-19-MG
gerade kein Entschiddigungsanspruch iSv § 20 iVm § 32 EpiG
zugunsten des betroffenen Unternehmers besteht, welchen
die bekl V aber offensichtlich in die Deckungserwédgungen
einbezogen hatte (arg: der Entschadigungsanspruch nach
dem EpiG begriinde eine erhebliche und kalkulierbare Min-
derung des vom V iibernommenen Risikos; quantitatives
aliud).

In diesem Zusammenhang stellt die E aber sogleich Klar,
dass das versicherungsrechtliche Bereicherungsverbot?> auch
in der vorliegenden Konstellation gilt und sich jeder VN ,Ent-
schddigungszahlungen der offentlichen Hand zur Abfederung der
wirtschaftlichen Auswirkungen eines Betretungsverbots nach dem
COVID-19-MG grundsdtzlich anrechnen lassen® miisse. Lediglich
in Ansehung von Entschddigungsanspriichen nach § 32 EpiG
(vergleichbare Anspriiche sieht das COVID-19-MG gerade nicht
vor) wére der V nach Ansicht des OGH aufgrund einer versi-
cherungsvertraglichen Regelung gehalten gewesen, in Vorleis-
tung zu treten.

E. Grenzen der Versicherbarkeit

Versicherer-subjektiven Uberlegungen zur Grenze der Versi-
cherbarkeit erteilt der OGH im Ubrigen wohl eine Absage: Auch
wenn bei Vertragsabschluss niemand mit einer Pandemie wie
COVID-19 gerechnet hatte, so ist der V dennoch zur Deckung
entsprechend seiner — in Hinblick auf noch unbekannte Risiken
dann wohl nicht einkalkulierte — Zusage verpflichtet. Zu Fragen
der Versicherbarkeit solcher Pandemien und nicht versicher-
barer Kumulrisiken hat der OGH hier jedoch nicht weiter Stel-
lung bezogen. Eine AuBerung hierzu wire zu begriilen gewe-
sen, werden doch Betriebsunterbrechungsschidden iZm der
COVID-19-Pandemie in der Lit zum Teil als kaum oder gar nicht
versicherbar angesehen.?® Immerhin sollte doch ein schutz-
wiirdiges Interesse des V daran zuzuerkennen sein, ein Produkt
anzubieten, dessen Risiko er nach den Grundsitzen der Versi-
cherungstechnik (auch unter Beriicksichtigung der Riickversi-
cherbarkeit) tragen kann, und eine Préamie zu lukrieren, die
ihm die Erzielung eines Gewinns ermdoglicht.?”

Erst zur Frage, ob dem Vertreter des V allenfalls bei Ab-
schluss der konkreten Betriebsunterbrechungsversicherung ein
Aufklarungsfehler unterlaufen sei, wird dem Bediirfnis der
Versicherungswirtschaft nach allgemein anerkannten Grenzen
der Versicherbarkeit Rechnung getragen: Eine , All-Risk-Versi-
cherung“ gibt es grundsatzlich nicht;?® eine solche durfte der Kl
daher auch nicht erwarten.

Schilussstrich

Mit der vorliegenden E wurde ein Klarer Schlussstrich unter die
Diskussion gezogen, ob in der Seuchen-BU-Versicherung - soweit
deren Deckung an BetriebsschlieRungen nach dem EpiG anknipft -
auch Beschrankungen nach dem COVID-19-MG Deckung finden.

2 OGH 7 Ob 172/15t.

2 Vgl auch Schauer, r+s 2020, 698 (701).

24 Ahnlich schon Strasser/Meyer, Die Betriebsunterbrechungsversicherung
in Zeiten von COVID-19, Business (Interruption) as Usual? ZVers 2020,
183 (188).

2 RS0081314.

) \/gl etwa Armbrtster, Deckungserweiterung in der Betriebsunterbre-
chungsversicherung, insbesondere: Ruckwirkungsschaden (CBI), VersR
2020, 577 (580f); ders, Privatversicherungsrecht? (2019) Rn 458 und 212;
Luttringhaus/Eggen, Versicherungsschutz und Corona-Pandemie: De-
ckungs- und Haftungsfragen im Kontext der Betriebsunterbrechungs-
und Veranstaltungsausfallversicherung, r+s 2020, 250 (250ff); vgl auch Per-
ner, COVID-19: Deckung in der BUFT? VR 2020 H5, 26 (26ff).

22 \V/gl zur Legitimitat dieses Ziels OGH 7 Ob 2137/96g VersE 1705.

2 Unter Verweis auf RSO119747; vgl auch Fenyves in Fenyves/PernerRied-
ler, Vor § 1Rz 51, 77; s auch RSO016133 (T 1.
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