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l. Einleitung

Die Corona-Pandemie stellt Betriebe seit nunmehr fast
zwei Jahren vor beispiellose wirtschaftliche Herausforde-
rungen. Auch wenn Grof3teile des Einzelhandels im Som-
mer 2021 zumindest anndhernd Normalbetrieb aufneh-
men konnten, hat die sog. vierte Welle in diesem Winter
erneut zu Beschrinkungen gefiithrt. Der Gesetzgeber war
durch das Auftreten des Covid-19 Virus vor die Aufgabe
gestellt, ein koharentes Schutzkonzept zu entwickeln, wel-
ches einerseits betriebsspezifische Gefahren beriicksich-
tigt und andererseits eine {iberobligatorische Belastung
cinzelner Betriebe oder Geschiiftszweige vermeidet. Ins-
besondere in den Anfangsmonaten der Pandemie im Jahr
2020 bot der karge Gesetzestext der einschligigen Tatbe-
stande des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) hierfiir kaum
eine addquate Grundlage. Die Betriebe waren zudem in
besonderem Mafle foderal bedingten Sonderwegen ein-
zelner Lander ausgesetzt, was schliefllich im Erlass der
sog. »Bundesnotbremse« (§ 28b IfSG aF ) kulminierte. Die
Verordnungsermichtigung des § 32 S. 1 IfSG, welche die
Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten an die Landesre-
gierungen und iiber S. 2 an nachgeordnete Stellen dele-
giert, hat dariiber hinaus zu einer uniiberschaubaren
Anzahl untergesetzlicher Corona-Regelungen gefiihrt.’
Die so bewirkte foderale Diversifizierung der Virus-Be-
kimpfung hat zweifellos Vorteile bei der konkreten
Gefahrenabwehr vor Ort, erschwert es aber durch einen
einfachen Blick ins Gesetz zu erfassen, was verboten ist
und was nicht. Die erhebliche Grundrechtsrelevanz
von BetriebsschliefSungen, insbesondere im Blick auf
Art. 12 Abs. 1 GG sowie Art. 14 Abs. 1 GG, hat alsdann
eine Nachbesserung der gesetzlichen Eingriffsgrundlagen
erforderlich gemacht. Zudem stellt sich die Frage nach der
Verhiltnisméfigkeit dieser Mainahmen im Allgemeinen
und - im Blick auf die verfassungsrechtliche Gebotenheit
von Entschidigungsanspriichen - im Konkreten.
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Il. Staatsorganisationsrechtliche
Grundlagen der Corona-Bekdmpfung

Zentraler normativer Ausgangspunkt der Corona-Be-
kimpfung sind die Regelungen des IfSG. Diese bildeten
bis zum Erlass der Bundesnotbremse jedoch »nur« den
bundesgesetzlichen Rahmen, auf dessen Grundlage eine
in Zahl und Inhalt kaum iberschaubare Anzahl von Ver-
ordnungen und (zu einem geringeren Teil) Allgemeinver-
figungen erging. Das ausdifferenzierte Regelungsregi-
ment durch und auf Grundlage des IfSG wird dabei erst
im Lichte des Kompetenzverhiltnisses von Bund und
Liandern, wie es im Grundgesetz in den Art. 70 ff. und
80 fI. angelegt ist, verstiandlich.

1. Kompetenzgefiige von Bund und Lindern im
Kontext des IfSG

Eine Binsenweisheit aus dem Jurastudium lautet: »Gefah-
renabwehr ist Landersache«. Weil aber eine Pandemie
kaum vor Landesgrenzen Halt macht, sieht das Grund-
gesetz insoweit eine Ausnahme vor. Der konkurrierende
Gesetzgebungstitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG weist
dem Bund den Erlass von Gesetzen beziiglich »Mafinah-
men gegen gemeingefihrliche oder tibertragbare Krank-
heiten bei Menschen und Tieren« zu. Darunter fillt
unbestritten auch das IfSG.” Von der Frage der Gesetz-
gebungskompetenz zu trennen ist aber die Frage nach

Prof. Dr. Thomas Mann ist geschiftsfihrender Direktor des Instituts fiir Of-
fentliches Recht an der Georg-August-Universitit Géttingen und Inhaber
des Lehrstuhls fiir Verwaltungsrecht, an dem Lorenz Lang als Wissenschaft-
liche Hilfskraft titig ist.

1 Allein fiir Niedersachsen sind im Juli 2020 insgesamt 39 neue Corona-
Rechtsakte ergangen, vgl. Nds. Landkreistag, Corona-Virus SARS-CoV-2 -
Fiinfte Chronologie, NLT-Information 2021, S. 4 ff,

2 Degenhart, in: Sachs, GG, 9 Aufl, Minchen 2019 (im Folgenden: Sachs),
Art. 74 Rn. 84; Oeter, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl., Miinchen
2018, Art. 74 Rn. 135.
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der Vollzugskompetenz, also nach der Verwaltungszu-
standigkeit zur Ausfithrung des Gesetzes.® Insoweit gilt
die Regel des Art. 83 GG, nach der auch die Bundesge-
setze in der Regel durch die Linder »als eigene
Angelegenheit« ausgefiihrt werden. Im Falle des
IfSG ermoglicht das den zustindigen Behérden
Corona-Bekimpfungsmafinahmen, insbesondere auf
Grundlage der § 28 ff. IfSG, zu erlassen. Die zustandige
Behorde! wird, wie es Art. 84 Abs. 1 GG vorsieht, nach
§ 54 8. 1 IfSG durch Verordnungen oder Gesetze des
jeweiligen Landes bestimmt.”

Zudem werden die Landesregierungen durch § 32 IfSG
in die Lage versetzt, Mafinahmen nach Mafigabe der
§§ 28 ff. IfSG auch im Wege der Verordnung, also durch
abstrakt-generelle Regelungen, zu erlassen und diese
Ermichtigung auf nachgeordnete Stellen zu iibertragen.
Daneben wurde - in geringerem Umfang und vor allem in
der Anfangszeit der Pandemie — auch auf den Erlass von
Allgemeinverfiigungen zuriickgegriffen, also auf Verwal-
tungsakte, die sich an einen groferen, abgrenzbaren Per-
sonenkreis richten, etwa indem man ein ganzes Mietshaus
unter Quaranténe stellt. Die so bewirkte féderale Diversi-
fizierung der Corona-Bekimpfung ist von Anfang an
nicht einheitlich rezipiert worden. Insbesondere in der
medialen Berichterstattung und seitens der Politik wur-
den die unterschiedlichen Regeln in den Bundeslindern
als »Flickenteppich« gescholten.® Demgegeniiber werden
in der wissenschaftlichen Diskussion tendenziell die Vor-
teile der Gefahrenabwehr durch lokalspezifische Regelun-
gen herausgestellt und die Beteiligung der Linder an der
Pandemie-Bekdmpfung als vertikales Element der
Gewaltenteilung gewiirdigt.”

Die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Kompetenz-
aufteilung zwischen Bund und Lindern werden zudem
durch den im Rahmen der Pandemie mehrfach geiander-
ten § 5 IfSG herausgefordert.” § 5 IfSG regelt in Abs. 1
zundchst die Feststellung der epidemischen Lage von nati-
onaler Tragweite, wie sie gem. § 28a Abs. 1 IfSG fiir den
Erlass von Corona-Bekampfungsmafinahmen nach §§ 28,
28a IfSG erforderlich ist. Maf3geblich in der Kritik stehen
alsdann Teile des Abs. 2 S. 1, der das Gesundheitsministe-
rium ermichtigt eigene Anordnungen zu treffen, also Ver-
waltungsakte’ zu erlassen (Nr. 5 und 6'%), und mittels
Rechtsverordnungen ohne Zustimmung des Bunderates
Ausnahmen (Nr. 4) bzw. Abweichungen (Nr. 7 und 8)
von bestehenden formellen Gesetzen festzulegen.'!
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Hier wird also das Bundesgesundheitsministerium zum
Gesetzesvollzug ermichtigt, obwohl die Vollzugskompe-
tenz nach dem Grundgesetz vollstindig bei den
Landern liegt. Wie das gemdf § 5 Abs. 2 S. 1 IfSG »unbe-
schadet der Befugnisse der Linder« geschehen soll, ist
nicht ersichtlich, da doch jede Anordnung in deren Kom-
petenzbereich iibergreift.'” Vor diesem Hintergrund sind
die § 5 Abs. 2S. 1 Nr. 5 und 6 IfSG verfassungswidrig und
hierauf gestiitzte Anordnungen kompetenzwidrig,'?
Als dhnlich problematisch erweisen sich aber auch die
Verordnungsermichtigungen des § 5 Abs. 2 IfSG zu
Gunsten des Bundesgesundheitsministeriums. Denn hier
wird das normhierarchische Rangverhaltnis von Gesetz
und Verordnung ins Gegenteil verkehrt,' wenn der Exe-
kutive erlaubt wird, durch Verordnung Abweichungen
von Gesetzen vorzusehen.!® Insoweit ist sogar von einer
Selbstentmachtigung des Bundestages gesprochen worden.'¢

3 Naher Schwarz/Sairinger, NVwZ 2021, 265, 266.

4 Die linderspezifischen Zustindigkeitsregelungen greifen die im 1f5G ange-
legte Differenzierung zwischen »Zustandiger Behdrde« und »Gesundheits-
amte« nur teilweise auf, vgl. hierzu: Kingreen, in: Huster/Kingreen (Hrsg.),
Handbuch Infektionsschutzrecht, Miinchen 2021, Kap. 4 Rn. 44 f.

5 Vgl Thiery, in: Eckart/Winkelmiiller (Hrsg.), BeckOK Infektionsschutz-
recht, 10. Ed,, Stand: 15.1.22 (im Folgenden: BeckOK InfSchR), § 54 IfSG
Rn. 1 ff;s. auch die Ubersicht zu linderspezifischen Zustindigkeitsregelun-
gen bei Kingreen, in: Huster/Kingreen (Fn. 4), Kap. 1 Rn. 95.

6 Vgl etwa: Miiller, Flickenteppich Corona Regeln, 27.4.2020, abrufbar unter:
https:ﬁwww.tagesschau.de,’inlandicorona-massnahmen-flickenteppich-101.h:ml
(24.1.2022); fiar »weniger foderalen Flickenteppich« auch der bayrische Mi-
nisterprisident Séder im Tagesthemen-Interview am 28.3.2021, abrufbar
unter: https:flwww.tagesschau.delinIand!soeder—tagesthemen-k-frageﬂcorona-1U1.
html (24.1.2022).

7 Vgl Leisner-Egensperger, NJW 2021, 2415, 2418.

8 Vgl zur Kritik an § 5 IfSG: Gdrditz, MedR 2020, 741 fi., insb. 744; Mayen,
NVwZ 2020, 828, 830 ff; Mefiling, NZS 2020, 321, 323 I; Ritgen, Der Land-
kreis 2020, 137, 138 ff.

9 Hollo, in: Kieflling (Hrsg.), IfSG, 2. Aufl, Minchen 2021 (im Folgenden:
Kieﬁling), § 5 Rn. 14; Rixen, NJW 2020, 1097, 1103,

10 Bis zur Aufhebung durch das dritte Gesetz zum Schutz der Bevilkerung bei
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 18.11.2020 enthielt
§ 5 Abs. 2 5. 1 IfSG in den Nr. 1-3 noch weitergehende Anordnungsbefug-
nisse, auch beziiglich Abweichungen vom IfSG.

11 BeckOK InfSchR-Dingemann/Gausing (Fn. 5), § 5 IfSG Rn. 5 T,

12 Auch der Wissenschaftliche Dienst des Bundestages sieht keine verfas-
sungsgemifle Anordnungskompetenz des Bundesministeriums fiir Ge-
sundheit, WD 3-3000-080/20, S. 10.

13 Dreier, DOV 2021, 229, 238 ff; Mayen, NVwZ 2020, 828, 832 f; Kief3-
ling-Hollo (Fn. 9), § 5 Rn. 18 f.; Poscher, in: Huster/Kingreen (Fn. 4), Kap. 4
Rn. 31 ff.

14 So Poscher, in: Huster/Kingreen (Fn. 4), Kap. 4 Rn. 29.

15 Zur Figur der gesetzesvertretenden Verordnung vgl. Sachs-Mann (Fn. 2),
Art. 119 Rn. 1 mwN.

16 Mollers, Verfassungsblog, abrufbar unter: https:/iverfassungsblog.de/parlamen-
tarische-selbstentmaechtigung-im-zeichen-des-virus/ (24.1.2022).
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2. Die Bundesnotbremse

Kontrovers diskutiert wurde auch die Verfassungsmaflig-
keit der sog. »Bundesnotbremsex. Sie sollte eine Schutzlii-
cke schlieflen, die entstanden war, weil die Beschliisse der
Ministerprdsidentenkonferenz in den Lindern unter-
schiedlich ausgelegt worden waren'” und man in der sog.
»dritten Welle« die Corona-Bekimpfungsmafinahmen
bundesweit vereinheitlichen wollte. Dazu hat der Bundes-
tag Mitte April 2021 mit § 28b IfSG eine Regelung einge-
fiigt, die bereits zum 30. Juni 2021 wieder aufler Kraft
getreten ist.'® Dass sich die Debatte um die Verfassungs-
mifBigkeit des § 28b IFSG zumindest im Sommer 2021
beruhigt hatte, diirfte weniger an der rechtlichen Uber-
zeugungskraft der Bundesnotbremse als vielmehr an der
zwischenzeitlichen Entspannung des Infektionsgesche-
hens gelegen haben. Gekniipft an die Voraussetzung, dass
in einem Landkreis der Inzidenzwert an drei aufeinander
folgenden Tagen iiber 100 liegt, ordnete die Vorschrift
eine Vielzahl von sehr schwerwiegenden Grundrechtsein-
griffen verbindlich an, und zwar unmittelbar durch Gesetz
und ohne das Erfordernis weiterer Umsetzungsakte oder
VerhéltnismiBigkeitspriifungen im FEinzelfall. Diese
Nivellierung fiihrte punktuell zu der absurden Situation,
dass trotz einer lokalen Inzidenz in einzelnen kreisange-
hérigen Gemeinden von Null gleichwohl die strikten
Mafinahmen der Notbremse — Ausgehverbot nach 22 Uhr,
SchlieBung von Ladengeschiften, private Zusammen-
kiinfte nur mit einer haushaltsfremden Person usw. - volle
Geltung beanspruchten.' Auch bewirkte die »Notbremse«
erhebliche Rechtsschutzeinbuflen, da man gegen Verwal-
tungsakte oder Rechtsverordnungen auf dem Verwal-
tungsrechtsweg vorgehen kann, gegen Gesetze aber nur
das Mittel der Verfassungsbeschwerde zu Gebote hat.2°
Diese an der Krisenbekdmpfung mittels der »Bun-
des-Notbremse« in der Literatur geduflerte Kritik?' hat
das BVerfG allerdings nicht aufgegriffen. In seinen
Beschliissen vom 19. November 2021%2 hat es mehrere
Verfassungsbeschwerden zuriickgewiesen, weil es die
durch die Notbremse bewirkte Grundrechtseinschrin-
kungen als Bestandteile eines gesetzgeberischen Schutz-
konzepts angesehen hat, das in seiner Gesamtheit dem
Lebens- und Gesundheitsschutz sowie der Aufrechterhal-
tung eines funktionsfihigen Gesundheitssystems als
Uberragend wichtigen Gemeinwohlbelangen diente. Die
Grundrechtseingriffe seien in der duflersten Gefahrenlage
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der Pandemie mit dem Grundgesetz vereinbar; insbeson-
dere trotz ihres Eingriffsgewichts verhéltnismaflig gewesen.

3. Die Wahrung der wirtschaftlichen
Grundrechte in der féderalen
Corona-Bekampfung

Fir Unternehmen und Betriebe, insbesondere solche des
Einzelhandels, hatte die unterschiedliche Rechtslage in
den Bundeslandern Auswirkungen auf ihre wirtschaftli-
chen Uberlebenschancen. In den Anfangsmonaten der
Pandemie wurden im Rahmen des »ersten Lockdowns«
der Betrieb von Einzelhandelsgeschiften sowie Restau-
rants und Bars und ahnlichen Einrichtungen grundsiitz-
lich komplett verboten.?* Diese Beschrinkungen bedeu-
ten fiir die Betroffenen tiefgreifende Grundrechtseingriffe
in die Berufsausiibungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG,
denn die angeordneten Schliefungen der Geschifte stel-
len faktisch ein Berufsverbot dar; eine grofere Eingriffsin-
tensitat hinsichtlich Art. 12 Abs. 1 GG ist zumindest
punktuell kaum denkbar.®* Zudem ist durch die Schlie-
flungen thematisch auch die Eigentumsfreiheit aus
Art. 14 Abs. 1 GG betroffen, doch wird eine Grundrechts-
verletzung teilweise mit dem Argument verneint, den
Betroffenen gehe es nur um ihre Erwerbs- und Betriebs-
aussichten, die noch keine verfestigte Eigentumsposition
im Sinne des Art. 14 GG darstellten.”® Diese Sichtweise
uberzeugt allerdings nicht. BetriebsschlieBungen kénnen
die Nutzbarkeit des Eigentums nahezu vollstindig aufhe-
ben. In diesem Fall sind nicht blofie Aussichten, die aus
der Verwendung des Eigentums folgen kénnen, sondern

17 Vgl. BT.-Drs. 19/28444, S. 8 f,
18 BGBL 20211, S. 802.
19 Vgl hierzu: Kingreen, NJW 2021, 2766, 2771.

20 Dazu: Schwarz, CoVuR 2021, 258 ff; Greve/Lassahn, NVwZ 2021, 665 f;
zur Vereinbarkeit von Ausgangsbeschrinkungen »durch Geserz« mit
Art. 104 Abs. 1 5. 1 GG s. Kingreen, NJW 2021, 2766, 2771.

21 Exemplarisch Leisner—Egensperger, NJW 2021, 2415. 2418.

22 BVerfG, 19.11.2021 - 1 BvR 781/21 ua. - BeckRS 2021, 36514; BVerfG,
19.11.2021 - 1 BvR 971/21 ua.— BeckRS 2021, 36492.

23 Zur Verordnungslage in Niedersachsen fiir die Monate Mirz und April 2020
vgl. Ipsen, NdsVbl. 2020, 165, 166 £; sowie allg. Guckelberger, NVwZ-Extra
9a/2020, 1 ff. und Hamm, COVuR 2020, S. 743, 744 ff,

24 Vgl. Ipsen, RuP 2020, 118, 129; Leisner-Egensperger, NJW 2021, 2415, 2417;
Schmitz/Neubert, NVwZ 2020, 666, 667; zur Unzuldnglichkeit der »3-Stu-
fen-Theorie«: Goldhammer/Neuhdfer, JuS 2021, 641, 644,

25 So LG Heilbronn, 9.4.2020 - 14 O 82/20 - NVwZ 2020, 975, 976; Goldham-
mer/Neuhdfer, JuS 2021, 641, 644; Brenner, DOV 2020, 660, 663.
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die iber Art. 14 GG geschiitzte Verwendung des Eigen-
tums als solche betroffen.’® Die Betroffenheit der
Geschifts- und Betriebsinhaber in ihrer Eigentumsfrei-
heit ldsst sich auch tiber das in Art. 14 GG verortete Insti-
tut des »Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewer-
bebetrieb« akzentuieren.?” Jedenfalls ist Art. 14 GG neben
Art. 12 GG einschligig.

Wihrend die Grundrechtswesentlichkeit der Betriebs-
untersagungen in der juristischen Diskussion zu Anfang
der Pandemie im Gegensatz zu anderen Mafnahmen wie
Versammlungs- und Gottesdienstverboten eine eher
untergeordnete Rolle spielte, spiegelt sich die Existenzre-
levanz der betriebsbezogenen Mafinahmen in einer kaum
iiberschaubaren Anzahl an gerichtlichen Verfahren bis
hin zum BVerfG wider.” Der freiheitsrechtliche Grund-
rechtsschutz der Betriebe in der Pandemie-Bekimpfung
wird dabei durch Art. 3 Abs. 1 GG gleichheitsrechtlich
ergdnzt. Dessen Aktivierung kam - vor allem in den
Anfangsmonaten der Pandemie - erhebliche Bedeutung
zu. Bund und Linder waren in diesem Zusammenhang
vor die extrem schwierige Aufgabe gestellt worden, zwi-
schen verschiedenen Gewerbezweigen und -griflen sach-
lich vertretbar zu differenzieren. Exemplarisch sei hier
etwa die Offnungsméglichkeit nur fiir Geschifte unter
800 gm genannt, die am 15. April 2020 im Rahmen der
Ministerprasidentenkonferenz beschlossen worden war
- und von einigen Gerichten wegen Verstofies gegen
Art. 3 Abs. 1 GG als gleichheitswidrig angesehen wurde.”

Die im Landervergleich uneinheitlichen Corona-Rege-
lungen haben zudem ein weiteres Spannungsfeld zwischen
Gleichheitsgerechtigkeit und foderaler Eigenstindigkeit
deutlich hervortreten lassen: Wenn in dem einen Land
bestimmte Branchen trotz »Lockdowns« offen bleiben
durften, wahrend dies in einem anderen Land verboten
war, fordert dies nicht nur das Gerechtigkeitsempfinden der
Betroffenen heraus, sondern fithrt auch zur Gefahr
von Binnenbewegungen innerhalb Deutschlands, die es
im Interesse der Pandemiebekdmpfung gerade zu verhin-
dern  galt®® Der allgemeine Gleichheitssatz  des
Art. 3 Abs. 1 GG kann in diesen Fillen indes kein verfas-
sungsrechtliches Korrektiv darstellen, denn das Verbot
wesentlich Gleiches willkiirlich ungleich und wesentlich
Ungleiches willkiirlich gleich zu behandeln® gilt nur inner-
halb des Zustindigkeitsbereichs eines staatlichen Akteurs.
Mit anderen Worten: Der Gleichheitssatz hat seine »offene
Flanke« im Bundesstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG)
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und dem dort verwurzelten Recht der Lander zu eigen-
staatlichen Regelungen.’” Allerdings hat der in der Presse
bestandig artikulierte Vorwurf foderaler Willkiir’® in
besonderem Mafle den Druck auf das Einigungsgeschick
der Ministerprasidentenkonferenz zur Erzielung bundes-
einheitlicher Regelungen erhoht.

Mafigebliches verfassungsrechtliches Korrektiv der mit
den Betriebsschlieffungen einhergehenden freiheitsrecht-
lichen Grundrechtseingriffen ist das Ubermafiverbot.*
BetriebsschliefSungen diirfen nur so lange aufrechterhal-
ten bleiben, wie dies zum Gesundheits- und Lebensschutz
der Bevélkerung geeignet und erforderlich ist und ein
angemessener Ausgleich mit den Grundrechten der
Betroffenen hergestellt wird. Die Betriebsuntersagungen,
die wahrend der wiederkehrenden Anstiege der Infekti-
onszahlen angeordnet wurden, halten diesen Anforderun-
gen grundsitzlich stand. Insbesondere waren diese in den
Zeiten stark ansteigender Infektionszahlen zur Verhinde-
rung von Ansteckungen und damit mittelbar fiir
den Lebensschutz der Bevilkerung angemessen.*® Folge-
richtig steigt aber mit fortschreitender Impfung der
Gesamtbevélkerung die Rechtfertigungslast fiir mégliche
Betriebs- und Gastronomiebeschrinkungen an. Vor dem

26 Vgl LG Hannover, NJW-RR 2020, 1226, 1229 f; LG Koln, 12.1.2021 -
5 O 215/20 - BeckRS 2021, 264, Rn. 41; Fischer-Uebler/Gaolzer/Schaub, JA
2021, 491, 495; Dolde/Marquard, NVwZ 2021, 674, 675.

27 Vgl. Eibenstein, NVwZ 2020, 930, 933 £; Shirvani, NVwZ 2020, 1457, 1458;
Reschke, DOV 2020, 423, 428.

28 Vgl nur BVerfG, 28.12.2020 - 1 BvR 2692/20 - BeckRS 2020, 38044; BVerfG,
11.11.2020 - 1 BvR 2530/20 - COVuR 2020, 812; BVerfG, 13.5.2020 - 1 BvR
1021/20 - NVwZ 2020, 876; in einem Hauptsacheverfahren hat das BVerfG
bislang nur in Sachen Bundesnotbremse (s.0. unter 11.2) entschieden.

29 BayVGH, 27.4.2020 - 20 NE 20.793 - BeckRS 2020, 6630, Rn. 35 ff.. VG
Regensburg, 27.4.2020 - 14 E 20.687 — BeckRS 2020, 7225, Rn. 41 fI; OVG
Saarlouis, 27.4.2020 - 2 B 143/20 - BeckRS 2020, 6903, Rn. 15 ff.

30 Vgl Miinch, Jahrbuch des Féderalismus, Baden-Baden 2020, S. 209, 217.

31 Siehe nur: BVerfG, 16.3.1955 - 2 BvK 1/54 - BVerfGE 4, 144, 155; BVerfG,
4.4.2001 - 2 BvL 7/98 - BVerfGE 103, 310, 318.

32 Vgl Boysen, in: v.Miinch/Kunig, GG, 1. Bd, 7. Aufl, Miinchen 2021,
Art. 3 Rn. 70 ff; Sachs-Nufiberger (Fn. 2), Art. 3 Rn, 81.

33 Vgl exemplarisch: 16 Liander, 16 Wege aus der Krise: Warum das Vorgehen
willkiirlich wirkt, abrufbar unter: hitps:/www.handelsblatt.com/politikideutsch-
Iand.'corona-und—fuerderalismus~16-Iaender-16—Wege-aus-der-krise~warum-das-vurge-
hen-willkuerlich-wirkt/25755560.htm| (24.1.2022),

34 BVerfG, 11.11.2020 - 1 BvR 2530/20 - COVuR 2020, 812; Giesberts/Gayger/
Weyand, NVWZ 2020, 417, 419; Schmitz/Neubert, NVwZ 2020, 666, 668 ff.

35 Vgl aus der Rechtsprechung: OVG Bautzen, 23.3.2021 - 3 B 78/21 -
BeckRS 2021, 5496, Rn. 40 ff.; OVG Miinster, 15.4.2020 - 13 B 440/20.NE -
BeckRS 2020, 5957, Rn. 36 ff; shnlich nun auch die Bewertung des
BVerfG zur »Bundesnotbremse«, BVerfG, 19.11.2021 - 1 BvR 781/21 -
1 BvR 889/21, 1 BvR 860/21, 1 BvR 854/21, 1 BvR 820/21, 1 BvR 805/21,
1 BvR 798/21 - BeckRS 2021, 36514; BVerfG, 19.11.2021 - 1 BvR 971/21,
1 BvR 1069/21 - BeckRS 2021, 36492,
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Hintergrund der mittlerweile erreichten Impfquote von
nunmehr Giber 70 % diirfte ein neuerlicher »Lockdown«
verfassungsrechtlich ausgeschlossen sein, sofern nicht neue
Virusvarianten wie Omikron auftreten, die den Impfschutz
in erheblichem Mafle durchbrechen.’” Auch fiir andere
Beeintrachtigungen unterhalb der Eingriffsintensitit von
Betriebsschliefungen gilt, dass diese mit Absinken der
Gefahrenprognose hinsichtlich der Pandemie sukzessiv
aufgehoben werden miissen. Die zustindigen Stellen trifft
insofern eine Beobachtungs- und Evaluationspflicht hin-
sichtlich des Aufrechterhaltens der Mafinahmen, wie schon
friih von den Gerichten festgestellt wurde.®

lll. Betriebsbezogene Corona-
Bekdmpfung nach dem IfSG

Das Instrumentarium des IfSG hat sich der erheblichen
Grundrechtsrelevanz der Corona- Bekampfungsmafinah-
men flr Betriebe und Unternehmen schrittweise angeni-
hert. Um diese Entwicklung nachvollziehbar zu machen, soll
zunichst die Systematik des IfSG im Blick auf betriebsrele-
vante Corona-Bekiampfungsmafinahmen erliutert werden,

1. Zweck und Einordnung des IfSG

Erklartes Ziel des IfSG ist es ibertragbaren Krankheiten
beim Menschen vorzubeugen, Infektionen frihzeitig zu
erkennen und ihre Weiterverbreitung zu verhindern
(s0 § 1 Abs. 1 IfSG). Es dient damit vornehmlich
dem Gesundheits- und Lebensschutz im Wege effektiver
Gefahrenabwehr.*” Gleichwohl figt sich das Infektions-
schutzrecht nicht nahtlos in die Kategorie des Gefahrenab-
wehrrechts ein.*” Dies zeigt sich zum einen aus eingriffs-
rechtlicher Perspektive: Die Mafinahmen des IfSG
ermoglichen intensive Grundrechtseingriffe schon, sobald
nur der Verdacht einer Infektion besteht.*! Hier wiren
nach allgemeiner Gefahrenabwehrdogmatik zunichst nur
weniger grundrechtsintensive Gefahrerforschungseingriffe
zuléssig.** Zum anderen ist das Infektionsschutzrecht auch
im offentlichen Gesundheitsrecht verortet und damit um
eine sozialstaatliche Perspektive erweitert.** Diese Spezi-
fika des Infektionsschutzrechtes stehen der Geltung des
Gebotes effektiver Gefahrenabwehr letztlich nicht entge-
gen,* sondern beférdern sie teilweise. Soweit Mafinahmen
auf Grundlage des IfSG ergehen, um Gesundheits- und

C
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Lebensgefahren einzudimmen bzw. bereits in der Entste-
hung zu hindern, hat dies moglichst effektiv zu erfolgen.*
Dies wird durch § 1 des IfSG verdeutlicht und ist aus
grundrechtsschonender Perspektive auch zwingend. Denn
soweit auf Grundlage des IfSG Grundrechte beschrinkt
werden, miissen diese, sobald es die Gefahrenlage erlaubt,
eingestellt werden.*®

2. Systematik des IfSG

Im Blick auf die vielfiltigen Corona-Bekampfungsmaf-
nahmen lassen sich die Ermichtigungsgrundlagen des
IfSG in Generalklauseln und speziell normierte Eingriffs-
tatbestdnde unterteilen. In § 16 Abs. 1 S. 1 IfSG findet sich
eine sog. »Verhiitungsgeneralklausel«. Thr Anwendungs-
bereich ist eréffnet, wenn »Tatsachen festgestellt [werden],
die zum Aufireten einer iibertragbaren Krankheit fiihren
kénnen«. Die unter dieser Voraussetzung erlaubten »not-
wendigen Mafinahmen« zur Verhiitung iibertragbarer
Krankheiten sind also priventiver Natur. Demgegentiiber
hat in der Pandemiebekimpfung die Generalklausel des
§ 28 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 IfSG eine herausragende Rolle
eingenommen. Sie dient der Bekimpfung iibertragbarer

36 Vgl. die Tabelle des Robert Koch Instituts zum Impfquotenmonitoring, ab-
rufbar unter https:f.'www.rki‘defDE.'ContentflanZININeuar:igesjomnavirus.’Daten.’
Impfquoten-Tab.html (24.1.2022).

37 Zur Relevanz der Impfquote fiir die Aufrechterhaltung von Corona beding-
ten Schliefungen: VGH Miinchen, 18.10.2021 - 15 C 21.240] - BeckRS
2021, 335, Rn. 21 £; OVG Bautzen, 20.5.2021 - 3 B 141/21 - BeckRS 2021,
11964, Rn. 56 u. 85,

38 Vgl BVerfG, 10.4.2020 - 1 BvQ 28/20 - NJW 2020, 1427, 1428 f: OVG
Miinster, 15.4.2020 - 13 B 440/20.N — BeckRS 2020, 5957, Rn. 65; hierzu
auch: Schmitz/Neubert, NVwZ 2020, 666, 668 f.

39 BeckOK InfSchR-Eckart (Fn. 5), § 1 InfSchG Rn. 4.

40 Vgl. Rixen, in: Kloepfer (Hrsg.), Pandemien als Herausforderung fiir die
Rechtsordnung, Baden-Baden 2011, S. 67, 74 ff.; Engels, DOV 2014, 464, 467
ft.; Kluckert, Das neue Infektionsschutzrecht, 2. Aufl., Baden-Baden 2021,
$ 2 Rn. 160; Schwarz, JA 2020, 321, 324 ft.

41 Rixen, in: Kloepfer (Fn. 40), S. 67, 75 insoweit krit. Kluckert (Fn. 40), § 2 Rn.
166 fT.; nach polizeirechtl. Dogmatik sind polizeiliche Mafinahmen bei blo-
Ben Verdachtsmomenten auf sog. »Gefahrerforschungsmafinahmen« be-
schrinkt; vgl. hierzu Gusy, POR, 10. Aufl,, Tabingen 2017, Rn. 189 ff.; Kugel-
mann, POR, 2. Aufl, Berlin ua. 2011, Kap. 5 Rn. 131 ff,

42 Vgl statt vieler Mann, in: Erbguth/Mann/Schubert (Hrsg.), Besonderes
Verwaltungsrecht, 13, Aufl,, Heidelberg 2020, Rn. 479 ff.

43 Engels, DOV 2014, 464, 474; Miinch (Fn. 30), 5. 209, 211; Rixen, in: Kloepfer
(Fn. 40), 8. 67, 70 ff.

44 KieBling-Kiefiling (Fn. 9), Einf. Rn. 23 und § 1 R, 4; Mers, Infektionsschutz
im liberalen Rechtsstaat, Baden-Baden 2019, S. 26 ff,

45 BVerwG, 14.12.2020 - 6 C 11/18 — NJW 2012, 2823, 2826 f.; Rixen, NJW
2020, 1097, 1099,

46 Vgl Schwarz, JA 2020, 321, 323
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Krankheiten nach deren Auftreten und wirkt insoweit pri-
mdr repressiv."’ Die »notwendigen Schutzmafinahmenc
auf Grundlage der Generalklausel des § 28 IfSG verfolgen
indes auch eine priventive Funktion, soweit sie die
weitere Ausbreitung der Krankheit verhindern. Die in
den §§ 29-31 IfSG normierten Eingriffsbefugnisse in
Gestalt von Beobachtung, Absonderung und Berufsverbot
nennen demgegeniiber eigene Tatbestandsvoraussetzun-
gen, sodass sie sich dogmatisch prinzipiell als Standard-
mafinahmen begreifen lassen.*®

3. Die Entwicklung der Generalklausel
des § 28 Abs. 1 5. 1 Hs. 1 IfSG

Die Generalklausel des § 28 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 IfSG war bis
zur Einfligung des § 28a IfSG im November 2020 die zen-
trale Norm der Corona-Bekimpfung. Sie setzt voraus,
»dass Kranke, Krankheitsverddchtige, Ansteckungsverddch-
tige oder Ausscheider festgestellt werden oder es sich ergibt,
dass ein Verstorbener krank, kmnkheitsverdc’ichtig oder
Ausscheider war«.*® Ein blofier Verdacht geniigt insoweit
nicht.”® Vielmehr muss das Vorliegen der Tatbestandsvo-
raussetzungen zweifelsfrei und auf Basis gesicherter Tatsa-
chen feststehen, damit die »notwendigen Schutzmafinah-
men«  gegeniiber einer Person angeordnet werden
konnen.”' Liegt lediglich ein Anfangsverdacht vor, kom-
men nach § 25 IfSG nur Mafinahmen in Betracht, mit
denen Art, Ursache und Ausbreitung der Krankheit
ermittelt werden kénnen.

Soweit die Generalklausel mithin auf die im Gefahren-
abwehrrecht grundsitzlich notwendige konkret-individu-
elle Verbindung zwischen Gefahr und Storer®? abhebt,
zeigt sich, dass sie auf ein Pandemiegeschehen nicht zuge-
schnitten ist, bei dem das Aufireten eines weit in der
Bevolkerung verbreiteten Virus als gesichert gilt, und die
Mafinahmen daher flichendeckend wirken sollen.”?
Es konnte aber vor allem wihrend der Hochphase des sog.
»ersten Lockdowns« nicht erst dann gehandelt werden,
wenn in jedem Betrieb oder Handelsgeschift konkrete
Infektionen festgestellt wurden. Umgekehrt passt aber
auch die Verhiitungsgeneralklausel des § 16 IfSG nicht.>*
Denn diese kniipft an Tatsachen an, »die zum Auftreten
einer iibertragbaren Krankheit fiihren kénnen<. An dem
Auftreten des Covid-19 Virus und der damit verbundenen
Erkrankung bestand jedoch zum Zeitpunkt der
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staatlichen Einddmmungsmafinahmen kein Zweifel mehr.
Der Zuschnitt des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG auf konkrete
Krankheitsfille bildet also in Bezug auf die allgemeine
Pandemiebekimpfung einen Konstruktionsfehler des
IfSG. »Diese Art von flichendeckenden Mainahmen hat-
te der Gesetzgeber schlicht nicht vorgesehen«.’®

Hinsichtlich des »Ob« der zu ergreifenden Schutz-
mafinahmen handelt es sich um eine gebundene Ent-
scheidung. Ermessen steht der Behérde nur hinsichtlich
der Mittelauswahl zu (Auswahlermessen)®. Die Maf3-
nahmen sind zudem gem. § 28 Abs. 1 IfSG nur zuldssig,
soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung
libertragbarer Krankheiten erforderlich ist. Dies betont
das Erfordernis einer strengen Verhiltnismiigkeitsprii-
fung, wie sie sich bei der Eingriffsintensitit der Mafinah-
men ohnehin schon aus dem Rechtsstaatsprinzip sowie
den Grundrechten ergibt.

a) (Weitere) Kritik an der Generalklausel

Es gibt aber noch weitere Ansitze zur Kritik an der Gene-
ralklausel des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG. Bereits im Frithjahr
2020 wurde neben der VerhaltnismaRigkeit der
Mafinahmen®’ die Wahrung des Parlamentsvorbehaltes
und die Vereinbarkeit des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG mit
der Wesentlichkeitslehre kontrovers diskutiert.*® Mittels
der Wesentlichkeitstheorie lisst sich bestimmen,
wann eine Regelung durch Gesetz erfolgen muss bzw.

47  BeckOK InfSchR-Johann/Gabriel (Fn. 5), § 28 InfSchG Rn. 1.
48 Kiefiling-Kiefiling (Fn. 9), § 28 Rn. 4.
49  Die einzelnen Tatbestandsmerkmale sind in § 2 IfSG legaldefiniert.

50 BeckOK InfSchR-johann/Gabriel (Fn. 5), § 28 InfSchG Rn. 17; Gerhardt,
IfSG, 5. Aufl, Miinchen 2021, § 28 Rn. 11 f.

51 Gerhardt (Fn. 50), § 28 Rn. 12.

52  Dazu etwa Mann, in: Erbguth/Mann/Schubert (Fn. 42), Rn. 487.

53 Vgl Kieflling-Kieflling (Fn. 9), § 28 Rn. 10.

54 So aber Schwintowski, NJOZ 2020, 1473, 1474 f.

55 Kiefiling-Kiefling (Fn. 9), § 28 Rn. 10.

56 Dazu Mann, in: Erbguth/Mann/Schubert (En. 42), Rn. 534 ff,

57 Vgl dazu Giesberts/Gayger/Weyand, NVwZ 2020, 417, 419: zu Ausgangsbe-
schrinkungen und Kontaktverboten: Guckelberger, NVwZ-Extra 9a/2020, 1,
10 ff; Ipsen, NdsVbl, 2020, 165 ff; Katzenmaier, MedR 2020, 461, 464; Kers-
ten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Coronakrise, 2. Aufl, Miinchen
2021, V.1; zu Versammlungsverboten auf Grundlage des § 28 Abs. 1 S, 2
IfSG: Martini/Thiessen/Ganter, NJOZ. 2020, 929, 931 ff;; zur Verhaltnisma-
Bigkeit entspr. Verordnungen: Vélzmann, DOV 2020, 893, 899 ff; vgl. auch
die Rechtsprechungsiibersichten bei: Maaf$, NVwZ 2020, 589 fF.; Zuck/Zuck,
NJW 2020, 2302 ff.

58  Birkner, ZRP 2020, 157 ff.; Brocker, NVwZ. 2020, 1485 ff; Pautsch/Haug, NJ
2020, 281; Volkmann, NJW 2020, 3153 fI,
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im Verordnungswege ergehen darf”” und welche Rege-
lungsdichte hierfiir erforderlich ist.®” Danach miissen die
fiir die Grundrechtsverwirklichung wesentlichen Sachver-
halte, insbesondere wenn Grundrechte verschiedener Per-
sonen in einen Ausgleich gebracht werden miissen, durch
den Gesetzgeber selbst geregelt werden.®! Die Kritik an
§ 28 Abs. 1 S. 1 IfSG griindet insbesondere darin, dass
Mafinahmen wie Gottesdienst-°* und Versammlungsver-
bote, Betriebs- und Gastronomieschlieffungen sowie Kon-
taktbeschrinkungen auf die Generalklausel gestiitzt wur-
den.” Ob § 28 Abs. 1 Hs. 1 IfSG nach den Anforderungen
der Wesentlichkeitslehre eine insoweit hinreichende
Regelungsdichte aufweist, ist fraglich. Die Grundrechts-
wesentlichkeit der Mafinahmen wird bereits durch die
Befolgung des Zitiergebotes in § 28 Abs. 4 IfSG illustriert
und durch die Eingriffsintensitit von Mafinahmen wie
Versammlungsverboten und Ausgansbeschrinkungen
bestitigt.** Neben der punktuellen Eingriffsintensitit der
Mafinahmen ist auch deren Allgemeingiiltigkeit und
Dauer zu beriicksichtigen.® Fiir die Wesentlichkeit dieser
MafSnahmen spricht schliefSlich, dass diese in exemplari-
scher Weise kollidierende Grundrechtspositionen zum
Ausgleich bringen miissen.*®

b) Reaktion des Gesetzgebers

Auf die anhaltende Kritik am Vorgehen nach § 28 IfSG hat
der Bundesgesetzgeber am 19. November 2020 mit Erlass des
§ 28a IfSG reagiert. Thm kommt die Aufgabe zu, die »not-
wendigen Schutzmafinahmen«, die die Behorde nach
§ 28 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 IfSG erlassen darf, zu konkretisieren.
Hierzu enthilt § 28a IfSG einen nicht abschliefSenden Kata-
log an Corona-Bekimpfungsmafinahmen und die zusitzli-
chen Tatbestandsvoraussetzungen, dass Mafinahmen nach
§28 Abs. 1S. 1 Hs. 1 IfSG iVm. § 28a I IfSG zum einen zur
»Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krank-
heit-2019 (COVID-19)« erfolgen miissen und zum anderen,
dass dies nur so lange moglich ist, wie der Bundestag die
»Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite nach § 5 Absatz 1 Satz 1 IfSG« trifft und aufrechterhilt.%”

Mit dieser Vorschrift ist der Kritik aber nur teilweise
entsprochen worden. Anders als die Uberschrift »besonde-
re Schutzmafinamen« suggeriert, handelt es sich bei
§ 28a IfSG nicht um eine Standardisierung von Ein-
griffstatbestainden in Abhingigkeit von spezifischen
SachverhaltsgestaItungen, wie es fiir polizeirechtliche
Regularien in Form von Standardmaffnahmen typisch ist.*®
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Vielmehr wird die Generalklausel des § 28 Abs. 1 S. 1 Hs. 1
IfSG gesetzgebungstechnisch nur um Regelbeispiele
erweitert.® Der Gesetzgeber behebt den vorstehend skiz-
zierten Konstruktionsfehler also nur auf der Rechtsfolgen-
seite.”’ Eine nach der Wesentlichkeitslehre erforderliche

59 Ossenbiihl differenziert insoweit zwischen Parlamentsvorbehalt (Regelung
durch Gesetz) und Rechtssatzvorbehalt (Regelung auf Grund eines Geset-
zes), in: Isensee/Kirchof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.V, 3. Aufl,,
Miinchen 2007, § 101, Rn. 16; Sachs-Mann (Fn. 2), Art. 80 Rn. 21 unter-
scheidet im gleichen Sinne zwischen parlamentsgesetzlichen Vorbehalt und
materiellgesetzlichem Vorbehalt.

60  BVerfG, 8.8.1978 - 2 BvL 8/77 - BVerfGE, 49, 89, 129; BVerfG, 27.11.1990
- 1 BvR 402/87 - BVerfGE 83, 130, 152; Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG,
95. Aufl,, Miinchen 2021, Art. 20, Rn. 106; Kalscheuer/Jacobsen, DOV 2018,
S. 523, 524 £; Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht AT, 20. Aufl., Miinchen
2020,§ 6 Rn. 12,

61 Vgl BVerfG, 6.12.1972 - 1 BvR 230/70 u. 95/71 - BVerfGE 34, 165, 192f;
BVerfG, 27.1.1976 - 1 BvR 2325/73 - BVerfGE 41, 252, 259f.; BVerfG,
22.6.1977 - 1 BvR 799/76 - BVerfGE 45, 400, 417 f,; BVerfG, 21.12.1977
- 1 BvL 1/75, 1 BvR 147/75 - BVerfGE 47, 46, 78 ff.; BVerfG, 20.10.1981
- 1 BvR 640/80 - BVerfGE 58, 257, 268 {f; Sommermann, in: v.Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Bd. I, 7. Aufl,, Miinchen 2018, Art. 20, Rn. 273 ff; Ep-
ping, Grundrechte, 9. Aufl., Berlin ua. 2021, Rn. 405; vgl. auch Detterbeck,
Verwaltungsrecht AT, 19. Aufl, Miinchen 2021, Rn. 275, der auf
»Entscheidungen, die von substantiellem Gewicht fiir das Gemeinwesen
sind« abstellt.

62 Fur die Verfassungswidrigkeit des Verbotes der Zusammenkiinfte von
Glaubensgemeinschaften: Bender, NVwZ-Extra 9b/2020, 1, 5.

63 Uberblick iiber die auf § 28 Abs. 1 S. 1 1fSG gestiitzten Mafinahmen bei
Kluckert, in: ders. (Fn. 40), § 3 Rn. 5 ff; Lutz, IfSG, 2. Aufl., Miinchen 2020,
§ 28 Rn. 4 ff; krit. Wiirdigung bei Lichdi, Sichs.VBL 2020, 273 ff; beziigl.
der Erhebung personenbezogener Daten: VerfGH Saarland, 28.8.2020 -
Lv 15/20 - NVwZ 2020, 1513, 1518; insgesamt fiir die VerhaltnismaBigkeit
der Mafinahmen: Ipsen, DVBL. 2020, 165, 168 und Rixen, RuP 2020, 109,
112 f.; wohl auch Guckelberger, NVwZ-Extra 9a/2020, 1, 11,

64 Vgl VGH Miinchen, 30.3.2020 - 20 NE 20.632 - NJW 2020, 1236, 1240;
Lichdi, Sichs.Vbl. 2020, 273, 277.

65  Garditz/Abdulsalam, GSZ 2020, 108, 112,

66 Vgl Lutz (Fn, 63), § 32 Rn. 6; Papier, DRiZ 2020, 180, 183; Schmitz/Neubert,
NVwZ 2020, 666 ff.

67 Diese zeitlich befristete Feststellung gilt, da der Bundestag bewusst keinen
Fortgeltungsbeschluss gefasst hat, aufgrund von § 5 Abs. 1 5. 3 IfSG mit
Ablauf des 25.11.2021 als aufgehoben. Das Gesetz v. 22.11.2021 (BGBL 18.
4906) benennt zur Kompensation in § 28a Abs. 7 InfSchG Schutzvorkeh-
rungen, die bis zum 19.3.2022 unabhingig von einer festgestellten epidemi-
schen Lage von nationaler Tragweite ergriffen werden kénnen. Vgl. dazu
die Begr. des Gesetzentwurfs der Fraktionen SPD, Biindnis 90/Die Griinen
und FDP, BT-Drs. 20/15.

68  Zur Regelungssystematik von Generalklausel und Standardmafinahme vgl.
Graulich, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, 7.
Aufl., Miinchen 2021, E VI.3. Rn. 269 ff.

69 So ausdriicklich die gesetzgeberische Konzeption: BT-Drs. 19/23944, S. 31.

70 Vgl die Stellungnahmen zum Entwurf eines Dritten Gesetzes zum Schutz
der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite
(BT-Drs. 19/23944) von Méllers, A-Drucks. 19(14)246(15), S. 4; Wifimann,
A-Drucks. 19(14=246(12), S. 5 f. und Klafki, A-Drucks. 19(14)246(9), S, 2 f;
sowie Kieflling, A-Drucks. 19(14)246(7), S. 4 ff; vgl. auch die Kritik bei
Sangs, NVwZ 2020, 1780, 1785; aA. Greve, NVwZ 2020, 1785, 1788: »§ 28a
IfSG [...] prazisiert vielmehr §§ 28 Abs. 1 und 2 IfSG auf Tatbestands- und
Rechtsfolgenseite [...]«; positive Witrdigung des § 28a IfSG auch bei Brenner,
A-Drucks. 19(14)246(19), S. 3 ff. und Wollenschldager, A-Drucks.
19(14)246(20), S. 28 ff.
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Regelung, unter welchen tatbestandlichen Voraussetzun-
gen Grundrechtseingriffe erfolgen diirfen, ist insofern
gerade nicht erfolgt.

Die gesetzgeberische Konkretisierung der notwendi-
gen Schutzmafinahmen im Sinne des § 28 Abs. 1 S. 1
Hs. 1 IfSG durch den Katalog des § 28a Abs. 1 IfSG hat aber
auch Auswirkungen auf das systematische und genetische
Verstandnis der Generalklausel. Die in § 28a IfSG geregel-
ten Bekdmpfungsmafinahmen lésen sich erkennbar von
der Bekdmpfung konkreter Krankheitsfille, und sind viel-
mehr auf die allgemeine Bekimpfung eines die Gesamtbe-
volkerung betreffenden Infektionsgeschehen ausgelegt. Bei
der Auslegung der Generalklausel - jedenfalls im Kontext
der Corona-Pandemie — muss diese gesetzgeberische Neu-
ausrichtung daher mitberiicksichtigt werden.

4. BetriebsschlieBungen nach § 28a IfSG und
Berufsverbote nach § 31 IfSG

Ungeachtet der vorangehend geiuflerten Kritik kommt
§ 28a IfSG im betrieblichen Kontext insbesondere durch
$ 28a Abs. 1 Nr. 14 IfSG gesteigerte Bedeutung zu, wonach
die SchliefSung oder Beschrinkung von Betrieben, Gewerben,
Einzel- oder Grofhandel zu den notwendigen Schutzmaf3-
nahmen gehéren, die zur Coronaabwehr ergriffen werden
kénnen. § 28a Abs. 1 Nr. 14 IfSG umfasst insoweit alle
betriebsbezogenen Corona-Bekimpfungsmafinahmen, die
nicht bereits an anderweitiger Stelle des Kataloges speziell
geregelt sind.”' Nach den jiingsten Gesetzesinderungen im
November”* und Dezember 20217* kénnen die Linder
auch unabhangig von der Feststellung einer epidemischen
Lage von nationaler Tragweite nach § 5 Abs. 1 IfSG betriebs-
bezogene Mafinahmen nach Vorgabe des § 28a Abs. 7 IfSG
erlassen. Dies betrifft etwa die Anordnung von »2G« oder
»3G«Konzepten. Noch weitergehende Eingriffsbefugnisse,
insbesondere wie sie in § 28a Abs. 1 IfSG vorgesehen sind,
erdffnen sich den Lindern iiber § 28a Abs. 8 IfSG, zu dessen
Aktivierung allerdings ein Feststellungsbeschluss des jewei-
ligen Landesparlamentes erforderlich ist. Selbst in diesem
Fall bleiben die Schlieflung von Betrieben, Gewerben, Ein-
zel- oder Grofhandel, sofern es sich nicht um gastronomi-
sche Einrichtungen, Freizeit- oder Kultureinrichtungen oder
um Messen oder Kongresse handelf, gem. § 28a Abs. 8
Nr. 6 IfSG jedoch ausdriicklich ausgeschlossen. Als
einziger Weg, um flichendeckende und umfassende
BetriebsschlieBungen wieder zu erméglichen, bleibt auch
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zum Jahresanfang 2022 damit nur die neuerliche Feststel-
lung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite
durch den Bundestag.”* Damit manévriert sich der Bund
unnotigerweise in eine politische Zwangslage, falls er
derlei BetriebsschlieBungen zukiinftig - etwa im Lichte der
sich ausbreitenden Omikron-Variante - fiir erforderlich
halten sollte.”

Eine gesteigerte Bedeutung fiir Inhaber von Betrieben,
Gastronomie und Handelsgeschiften besitzt auch das
Berufsverbot des § 31 IfSG, nach dem die zustindige Behor-
de »Kranken, Krankheitsverdichtigen, Ansteckungsverddich-
tigen und Ausscheidern die Ausiibung bestimmter beruflicher
Titigkeiten ganz oder teilweise untersagen« kann.”® Hier
begegnet uns wieder die konkret-individuelle Verbindung
zwischen Gefahrenlage und dem Stérer als Adressaten der
Mafsnahme. Damit diirfte deutlich sein, dass insbesondere
weitlaufige SchlieBungen von Einzelhandelsgeschaften und
Gaststétten wihrend des sog. »ersten Lockdowns« nicht auf
Grundlage des § 31 IfSG verfiigt werden konnten. Denn die
Betriebsinhaber und ihre nicht infizierten Beschiftigten,
fiir die sich die Betriebsschlieffungen als Beschiftigungsver-
bote auswirken, fallen in der Regel nicht unter die in
§ 31 genannten Adressaten, soweit nicht im Ausnahmefall
konkret Infektionen nachgewiesen werden konnten.
Tatsachlich wurden diese Mafinahmen dann auch auf
§$28 Abs. 15.1 Hs. 1iVm. § 28a Nr. 14 IfSG gestiitzt.””

Weil solche Mafinahmen aber in Eingriffsintensitit
und Wirkung einem Berufsverbot gleichkommen,” hat
dies die Frage nach dem Konkurrenzverhiltnis dieser
Vorschriften aufgeworfen. Konkret geht es darum,
ob Mafsnahmen, die sich fiir die Betroffenen wie ein

71 BeckOK InfSchR-Johann/Gabriel (Fn. 5), § 28a InfSchG Rn. 28; Kief3-
ling-Kiefiling (Fn. 9), § 28a Rn. 72.

72 Gesetz zur Anderung des IfSG und weiterer Gesetze anlisslich der Aufhe-
bung der Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom
22.11.2021 (BGBI. 2021 1 S. 4906).

73 Gesetz zur Starkung der Impfpravention gegen COVID-19 und zur Ande-
rung weiterer Vorschriften im Zusammenhang mit der COVID-19-Pande-
mie vom 10.12.2021 (BGBL 2021 18. 5162).

74 Maglich bleiben soll gem. § 28a Abs. 7 8. 2. Hs. 2 IfSG die »Schliefiung von
Einrichtungen und Betrieben im Einzelfall nach § 28 Absatz 1 Satz 1 und 2«.

75 Kritisch auch Schwarz, COVuR 2021, 706, 708; Kiefiling, NVwZ 2021, 1801,
1808.

76 Gemessen am intensiven Eingriff in die Berufsfreiheit aus Art, 12 Abs. 1
GG, welcher mit einem Berufsverbot verbunden ist, ist der Eingriffstatbe-
stand des § 31 IfSG sehr knapp gehalten.

77 Kiefling-Kiefiling (Fn. 9), § 31 Rn. 8.

78 AA. Lindner, in: Schmidt (Hrsg.), COVID-19, Rechtsfragen zur Coro-
na-Krise, 3. Aufl., Miinchen 2021, § 18 Rn. 79.
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Berufsverbot auswirken, gegen andere als die in § 31 IfSG
genannten Adressaten mittels der Generalklausel ange-
ordnet werden konnen. Immerhin wird im Wortlaut der
Generalklausel nicht abschliefend iiber den Adressaten-
kreis entschieden, sodass ein Riickgriff auf § 28 Abs. 1
S. 1 Hs. 1iVm. § 28a Nr. 14 IfSG gegeniiber Personen,
die nicht unter § 31 S. 1 IfSG fallen - oftmals als s0g.
»Nichtstorer«” bezeichnet —, dem Wortlaut nach nicht
ausgeschlossen ist. Im Verhiltnis Generalklausel zu Stan-
dardmafSnahme stellt sich aber - wie so oft im Gefahren-
abwehrrecht - die Frage nach einem systematischen Aus-
schluss des Riickgriffs auf die Generalklausel: Liefle man es
zu, Betriebs- und Gastronomieschlieungen gegen Nicht-
storer auf § 28 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 iVm. § 28a Nr. 14 IfSG
zu stiitzen, liefe die Einengung des Adressatenkreises in
§ 31 IfSG insoweit ins Leere.*

Es bedarf daher niherer Begriindung, § 31 IfSG in die-
sen Fillen nicht als speziellere und abschliefende Norm
im Verhiltnis zur Generalklausel einzuordnen. Die
Gerichte und Teile der Literatur sehen diese Rechtferti-
gung teilweise in der Verweisung des § 28 Abs. 1 S. 1
HS. 1 IfSG auf die Mafnahmen der §§ 29 bis 31 IfSG.%!
Diese legt in der Tat nahe, die §§ 29 bis 31 IfSG gegentiber
der Generalklausel weniger als Standardmafinahmen und
cher als Regelbeispiele zu verstehen. Insofern wird darauf
verwiesen, dass BetriebsschliefSungen nicht auf die Unter-
sagung der beruflichen Titigkeit selbst gerichtet seien,
sondern sich diese Berufsverbote bei einem Vorgehen
nach der Generalklausel lediglich als ein Reflex der Schlie-
Bung des entsprechenden Betriebs darstellten.®2 Entschei-
dend sei letztlich, ob Betriebsuntersagung und berufliches
Tatigkeitsverbot wesensmifig derart vergleichbar® sind,
dass die gesetzgeberische Aussage, die mit der Normie-
rung des Adressatenkreises in § 31 IfSG verbunden ist,
auch fiir Betriebsuntersagungen nach § 28 Abs. 1 S. 1 Hs. 1
iVm. § 28a Abs. 1 Nr. 14 fi. IfSG aufrechterhalten werden
muss. Nach unserer Auffassung spricht fiir die wesensmi-
flige Unterscheidbarkeit der Eingriffsnormen und damit
gegen eine Sperrwirkung des § 31 IfSG ganz entscheidend
die systematische und genetische Neuausrichtung der
Generalklausel durch die Schaffung des § 28a IfSG. Hier-
mit hat der Gesetzgeber zu erkennen gegeben, dass er
§ 28a IfSG als allgemeines Bekimpfungsinstrument
gegen die Covid-19-Pandemie versteht (vgl. die amtliche
Uberschrift). Demgegeniiber verfolgen die Vorschriften

e
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der §$ 29-31 IfSG eine andere Schutzrichtung, indem sie
an konkrete Krankheitsfille ankniipfen. Darum kénnen
allgemeine Betriebsschliefungen auf § 28 Abs. 1S. 1 Hs. 1
iVm. § 28a Nr. 14 IfSG gestiitzt werden, auch wenn deren
Wirkung fiir die Betroffenen einem Berufsverbot prak-
tisch gleichkommen kann.

IV. Entschadigungsmaglichkeiten der
Betriebe

Ist es den zustindigen Behérden also maéglich, auf der
Basis der §§ 28, 28a IfSG die Fortfiihrung eines Betriebs
zu untersagen, so stellt sich die Folgefrage nach potenziel-
len Entschiadigungsanspriichen. Diese sind innerhalb des
IfSG bislang jedoch nur fragmentarisch ausgestaltet. Das
Entschiadigungsrecht des IfSG ldsst sich in die vier Norm-
komplexe Verdienstausfallentschidigungen (§ 56 Abs. 1,
Abs. 1a), Impfschadensrecht (§§ 60-64), Nichtstérer-Ent-
schidigung ($§ 65) und anspruchsiibergreifende Komple-
mentirnormen (§§ 66-67) gliedern. Wahrend bis zur
Corona-Pandemie das Impfschadensrecht den klaren
praktischen Schwerpunkt der Regelungen bildete,
sind in der Corona-Pandemie die §§ 56 Abs. 1 und
65 IfSG in den Fokus der juristischen Auseinandersetzun-
gen um die VerhiltnismiBigkeit der Betriebs- und
GastronomieschliefSungen geriickt. Soweit weder die Ent-
schadigungsnormen des IfSG noch die allgemeinen
staatshaftungsrechtlichen Institute eingriffen, miissten zur
Wahrung des VerhaltnisméBigkeitsgrundsatzes Entschi-
digungsméglichkeiten geschaffen werden.®* Die Gerichte
tendieren demgegeniiber dazu, die vom Bund in Aussicht
gestellten Corona-Hilfsmanahmen als ausreichende

79 Vgl BeckOK InfSchR-Johann/Gabriel (Fn. 5), § 31 InfSchG Rn, 5; Kluckert,
in: ders. (Fn. 40), § 2 Rn. 186.

80 Vgl BeckOK InfSchR Johann/Gabriel (Fn. 5), § 28 InfSchG Rn. 13.

81  Fleischfresser, in: Kluckert (Fn. 40), § 13 Rn. 39; wohl auch Kluckert, in: ders.
(Fn. 40), § 2 Rn. 189; ThiirVerfGH, 1.3.2021 - VerfGH 18/20 — BeckRS
2021, 3015, Rn. 485; vgl. auch OVG Berlin-Brandenburg, 23.4.2020 - OVG
115 25/20 - BeckRS 2020, 6642, Rn. 10.

82 So Lindner (Fn. 78).

83 Vgl BeckOK InfSchR-Johann/Gabriel (Fn. 5), § 28 InfSchG Rn. 13; OVG
Miinster, 5.6.2020 - 13 B 776/20. NE - BeckRS 2020, 11272, Rn. 16.

84 Vgl. Schmitz/Neubert, NVwZ 2020, 666, 669 f; Klauck/Miiller/Riedner, JuS
2021, 739, 744; Dolde/Marquard, NVwZ 2021, 674 ff.
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Kompensation zu begreifen, auch wenn diese nicht gesetz-
lich geregelt worden sind.®

1. §56 IfSG

Der Entschadigungsanspruch des § 56 IfSG setzt in S. 1
ein gesetzliches Erwerbstitigkeitsverbot nach den Vor-
schriften des IfSG voraus, iiber S. 2 wird auch die Abson-
derung erfasst. Sinn und Zweck der Vorschrift ist es,
unbillige Verdienstausfille von Personen, die durch ein
gesetzliches Verbot an der Erwerbstitigkeit gehindert
sind, in gleichem Mafle zu kompensieren wie bei arbeits-
unféhig Erkrankten, die in der Regel iiber ihre Kranken-
versicherung abgesichert sind.%

a) Anwendbarkeit bei BetriebsschlieBungen

Angesichts der weitldufig angeordneten coronabedingten
BetriebsschlieBungen und Veranstaltungsuntersagungen
hat sich § 56 IfSG aber als unzureichendes kompensatori-
sches Instrument erwiesen. Denn die Vorschrift erfasst nur
Tatigkeitsverbote, die an Ausscheider, Ansteckungsver-
dichtige usw. gerichtet sind, kniipft also auch wieder an die
»Storer«-Eigenschaft des Adressaten an. Die auf der Basis
von §§ 28, 28a IfSG angeordneten pauschalen Betriebs-
schlieBungen ergingen aber in der Regel gegen Nichtstorer,
da nur in Einzelfallen ein konkreter Ansteckungsverdacht
bestand. Sie sind daher grundsitzlich nicht von § 56 Abs. 1
S. 1 IfSG erfasst.*” Auch spricht § 56 IfSG von einem
Erwerbstatigkeitsverbot, was streng genommen nicht mit
einer Betriebsschlieffung identisch ist.®®

Wegen - aus grundrechtlicher Sicht - vergleichbarer
Eingriffsintensitit und Wirkungsweise®, ist versucht wor-
den, die Bestimmung in analoger Anwendung oder mit-
tels eines Erst-Recht-Schlusses™ auf Entschidigungen von
Nicht-Stérern bei Betriebsschliefungen anzuwenden.”!
Zugunsten der insoweit erforderlichen planwidrigen
Regelungsliicke wird argumentiert, der IfSG-Gesetzgeber
habe derart breite BetriebsschlieBungen ebenso wenig im
Blick gehabt wie korrespondierende Entschidigungstat-
bestinde.”” Die Gerichte hingegen verschliefen sich die-
ser Argumentation mit einer anderen Deutung der Geset-
zeshistorie” und vor allem mit der Erwdgung, der
Gesetzgeber habe sich bei seinen zahlreichen Nachbesse-
rungen des IfSG erkennbar gegen eine Ausweitung
der Entschidigungsanspriiche entschieden, eine planwid-
rige Regelungsliicke miisse daher verneint werden.”*
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Erganzend wird - wohl als Argument gegen eine ver-
gleichbare Interessenlage - auf die von Bund und Lindern
in Aussicht gestellten wirtschaftlichen »Rettungspakete«
verwiesen.” Diese Argumentation liberzeugt methodisch,
denn man wird dem Gesetzgeber tatsichlich kaum unter-
stellen kénnen, trotz der mehrfachen Novellierung des
IfSG eine Ausweitung der Entschidigungsmoglichkeiten
jeweils bewusst und daher planwidrig unterlassen zu
haben.”® Immerhin ist etwa auch die Entschadigung von
Verdienstaustfillen bei der Schliefung von Kindertages-
statten in § 56 Abs. 1a IfSG erst wihrend der Corona-Pan-
demie mit Wirkung zum 30. Mirz 2020 eingefiigt wor-
den.”” Die empfundene »Gerechtigkeitsliicke« kann daher
nicht im Wege der Analogie geschlossen werden.

b) Anwendbarkeit bei rechtswidrigen MaBnahmen

Ebenfalls umstritten ist, ob der Entschadigungsanspruch
des § 56 Abs. 1S. 1 IfSG auch bei rechtswidrigen Mafinah-
men eingreift.”® Will man rechtswidrig in Anspruch
Genommenen die Entschidigung verwehren, die andere

85 LG Heilbronn, 9.4.2020 - 14 O 82/20 - NVwZ 2020, 975, 976; OVG Weimar
- 7.5.2020 - 3 EN 311/20 - BeckRS 2020, 10618, Rn. 44; OVG Bautzen,
29.4.2020 - 3 B 144/20 - BeckRS 2020, 7081, Rn. 57; OVG Magdeburg,
22.3.2021 - 3 R 22/21 - BeckRS 2021, 8299, Rn. 62; zu den Hilfsprogram-
men: Beeker, in: Huster/Kingreen (Fn. 4}, Kap. 9, Rn. 53 ff.

86 Vgl Gerhardt, IfSG, 5. Auil,, Miinchen 2021, § 56 Rn. 1; zur Vorgangerrege-
lung des § 56 IfSG: BT-Drs. 3/1888, S. 27; Kieflling-Kiimper (Fn. 9), § 56
Rn. 3.

87 LG Stuttgart, 30.3.2021 - 7 O 417/20 - COVuR 2021, 551, 553; Kief3-
ling-Kiimper (Fn. 9), § 56 Rn. 12; Staf3/Putzer, NJW 2020, 1465, 1466.

88  Becker, in: Huster/Kingreen (Fn. 4), Kap. 9 Rn. 115; BeckOK InfSchR-Eck-
art/Kruse (Fn. 5), § 56 InfSchG Rn. 30 f; aA.: Antweiler, NVwZ 2020, 584,
589.

89 LG Berlin, 13.10.2020 - 2 O 247/20 - NVwZ-RR 2021, 301, 305; Otto, LKV
2020, 355, 358.

90 Rommelfanger, COVuR 2020, 178, 180; Eusani, MDR 2020, 962, 965.
91 v.Usslar, VR 2020, 325, 327 £, Otto, LKV 2020, 355, 357 f.

92 Rommelfanger, COVuR 2020, 178, 180; Eusani, MDR 2020, 962, 965; Otto,
LKV 2020, 355, 355 1.

93 LG Hannover, 9.7.2020 - 8 O 2/20 - NJW-RR 2020, 1226, 1227 f; dem fol-
gend: LG Miinchen I, 28.4.2021 - 15 O 7232/20 - BeckRS 2021, 15930, Rn.
27 fL.

94 LG Hannover, 9.7.2020 - 8 O 2/20 - NJW-RR 2020, 1226, 1228 f; LG Miin-
chen, 28.4.2021 - 15 O 7232/20 - BeckRS 2021, 15930, Rn. 36 ff,

95 LG Heilbronn, 9.4.2020 - I 4 O 82/20 - NVwZ 2020, 975, 976.
96  So auch: Sangs, NVwZ 2020, 1780, 1783.

97 Gesetz zum Schutz der Bevélkerung bei einer epidemischen Lage von nati-
onaler Tragweite vom 27.3,2020 (BGBI. 1 2020, S. 587).

98  Dagegen: Winter/Thiirk, in: Schmidt (Fn. 78), § 22 Rn. 14; Eufinger, DB
2020, 1121; dafiir: Becker, in: Huster/Kingreen (Fn. 4), Kap. 9 Rn. 114; Kiefi-
ling-Kiimper (Fn. 9), § 56 Rn. 20; wohl auch: BeckOK InfSchR-Eckart/Kruse
(Fn. 5), § 56 InfSchG Rn. 34.

SR 2 m 2022 $




bei rechtmifliigen Mafinahmen verlangen kionnen, wird
dem regelmafiig ein »Erst-Recht-Schluss« entgegenge-
setzt.”” Es ist indes fraglich, ob es eines Erst-Recht-Schlus-
ses — verstanden als methodisches Instrument der Liicken-
schliefung - vorliegend iiberhaupt bedarf. Denn
§ 56 IfSG trifft keine Aussage iiber die Rechtmifigkeit der
in Rede stehenden Mafinahme. Die Adressaten rechtswid-
riger behordlicher Mafinahmen kénnen daher in den
Anwendungsbereich des § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG einbezogen
werden, ohne mit dessen Wortlaut in Konflikt zu treten.!”’

c) Insbesondere § 65 IfSG

Eine Entschadigung der von BetriebsschlieSungen Betrof-
fenen ist aber auch nicht nach § 65 IfSG méglich. Die Vor-
schrift kniipft tatbestandlich an priventive Verhiitungs-
mafinahmen nach den §§ 16, 17 IfSG an, wihrend die
Corona-Bekdmpfungsmafinahmen, wie gesehen, ganz
iberwiegend auf die repressiven Eingriffstatbestinde der
§§ 28, 28a IfSG gestiitzt worden sind.'”’ Daher geht die
liberwiegende Meinung davon aus, dass eine unmittelbare
Anwendung auf repressive Corona-Bekimpfungsmaf-
nahmen ausscheidet.'” Soweit eine direkte Anwendung
des § 65 IfSG mit dem Argument befiirwortet wird, die
Corona-Bekimpfungsmafinahmen zielten stets auch dar-
auf ab, die weitere Verbreitung des Virus zu stoppen und
verfolgten insoweit einen priventive Zweck'”, steht dem
die gesetzessystematische Differenzierung des IfSG zwi-
schen der Verhiitung tbertragbarer Krankheiten in
Abschnitt 4 und der Bekdmpfung ubertragbarer Krank-
heiten in Abschnitt 5 des IfSG entgegen'®. Auch wenn
man die entschidigungsrechtlichen Konsequenzen dieses
Konzepts fiir nicht iiberzeugend und als wenig gerecht
empfinden mag,'” kann eine solch klare gesetzgeberische
Entscheidung mit diesen Erwagungen nicht in eine plan-
widrige Nicht-Entscheidung umgedeutet werden.!%

Damit kénnen aber weder § 56 IfSG noch § 65 IfSG die
breiten Betriebsschlieffungen als die weitldufigsten und
wohl auch einschneidendsten Corona-Bekimpfungsmafi-
nahmen erfassen.'”” Mangels Entschidigungsméglichkei-
ten riicken insoweit zwei Folgefragen in den Vordergrund:
Kann das allgemeine Staatshaftungsrecht den Betroffenen
Ausgleich gewdhren? Und, wenn nein, sind allgemeine
Betriebs- und Gastronomieschliefungen ohne jede Kom-
pensation noch verhaltnismaflig?
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2. Eingreifen des Staatshaftungsrechts

Aus dem allgemeinen Staatshaftungsrecht kommen vor
allem der Amtshaftungsanspruch aus Art. 34 GG iVm.
$ 839 BGB, Anspriiche aus enteignendem oder enteig-
nungsgleichem Eingriff sowie der allgemeine Aufopfe-
rungsanspruch in Betracht. Landerspezifische Entschidi-
gungsanspriiche aus dem Polizei- und Ordnungsrecht
sollen nachfolgend aufer Betracht bleiben.

a) Amtshaftungsanspruch Art. 34 GG, § 839 BGB

Der Amtshaftungsanspruch gewihrt Schadensersatz fiir
schuldhafte Verletzungen drittschiitzender Amtspflichten
im hoheitlichen Titigkeitsbereich.'® Er unterscheidet
sich schon durch das Anspruchsziel des Schadensersatzes
sowie der Voraussetzung einer schuldhaften Amtspflicht-
verletzung fundamental von den verschuldensunabhiingi-
gen Entschidigungstatbestinden des IfSG. Er kann daher
parallel zur Anwendung gebracht werden.'” Damit ist
indes noch nichts dariiber gesagt, ob die Voraussetzungen

99 In diesem Sinne: Giesberts/Gayger/Weyand, NVwZ 2020, 417, 421.
100 BeckOK InfSchR-Eckart/Kruse (Fn. 5), § 56 InfSchG Rn. 34,
101 Fischer-Uebler/Gélzer/Schaub, JA 2021, 491, 492.

102 LG Miinchen I, 28.4.2021 - 15 O 10858/20 - BeckRS 2021, 8842, Rn. 17; LG
Hannover, 9.7.2020 - 8 O 2/20 - NJW-RR 2020, 1226, 1227; VG Wiirzburg,
28.5.2021 - W 8 K 21.594 - BeckRS 2021, 15311, Rn. 18; BeckOK
InfSchR-Kruse (Fn. 5}, § 65 InfSchG Rn. 13; Reschke, DOV 2020, 423, 425,

103 So Schwintowski, NJOZ 2020, 1473, 1475.

104 LG Hannover, 9.7.2020 - 8 O 2/20 - NJW-RR 2020, 1226, 1227; Becker, in:
Huster/Kingreen (Fn. 4), Kap. 9 Rn. 98.

Vgl. etwa Fischer-Uebler/Gélzer/Schaub, JA 2021, 491, 492; LG Miinchen,
28.4.2021 - 15 O 10858/20 - BeckRS 2021, 8842, Rn. 21; Bachmann/Rung,
in: Kluckert (Fn. 40), § 15 Rn. 52.

105

wn

106 Fiir eine analoge Anwendung jedoch Eusani, MDR 2020, 962, 965;
wohl auch Bachmann/Rung, in: Kluckert (Fn. 40), § 15 Rn. 52 ff;; vgl. auch
die abwigende Darstellung bei Winter/Thiirk, in: Schmidt (Fn. 78),
§22 Rn. 30 ff,, die zwar eine vergleichbare Interessenlage bejahen, eine plan-
widrige Regelungliicke aber ablehnen; gegen eine Analogie: LG Hannover,
9.7.2020 - 8 O 2/20 - NJW-RR 2020, 1226, 1227 ff. ; Klauck/Miiller/Riedner,
JuS 2021, 739, 741; Eibenstein, NVwZ 2020, 930, 931 {; Kieflling-Kiimper
(Fn. 9), § 65 Rn. 9; Rinze/Schwab, NJW 2020, 1905, 1906.

107 Dieser Ansicht scheint nach Presseberichten auch das BAG in einem obiter
dictum seines Urteils zur Vergitungspflicht bei Minijobbern wihrend des
Lockdowns, - BAG, 13.10.2021 - 5 AZR 211/21, bislang noch unverdffent-
licht - zuzuneigen, wvgl. https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bag-ur-
teil-5azr21121-betriebsrisiko-arbeitgeber-behoerdliche-schliessung-corona-lohnan-
spruch-geringfuegig-beschaeftigte/ (24.1.2022).

108 Frenz, Offentliches Recht, 8. Aufl., Miinchen 2019, Rn. 1358 ff.

109 Vgl. Winter/Thiirk, in: Schmidt (Fn. 78), § 22 Rn. 61; BeckOK InfSchR-Eck-
art/Kruse (Fn. 5), § 56 InfSchG Rn. 101; Becker, in: Huster/Kingreen (Fn. 4),
Kap. 9 Rn. 132.
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des Amtshaftungsanspruches im Rahmen der Corona-Be-
kampfungsmafinahmen regelmiflig vorliegen werden.
Problematisch gestaltet sich insofern vor allem die Tatsa-
che, dass die Gerichte die SchlieBungen ganz iiberwiegend
fiir rechtmifig erachtet haben und damit schon keine
Verletzung einer drittbezogenen Amtspflicht feststellbar

sein diirfte.!°

b) Aufopferungsanspriiche

Im Ergebnis nicht anders gestaltet sich die Anwendbarkeit
der aus dem Aufopferungsgedanken des allgemeinen preu-
Bischen Landesrechts (§$ 74, 75 Einl. ALR) entwickelten
Staatshaftungsanspriiche''!, namentlich des allgemeinen
Aufopferungsanspruchs als auch des Anspruchs aus ent-
eignungsgleichem wie enteignendem Eingriff."!? Unab-
hingig von den tatbestandlichen Unterschieden zwischen
diesen Instituten''® Lisst sich eine Entschadigung der von
den flichendeckenden SchlieBungen Betroffenen mit der
Erwigung ablehnen, dass alle diese Anspriiche auf dem
Aufopferungsgedanken basieren und daher ein Sonderop-
fer erfordern,'"* das beim Lockdown wohl nicht festzustel-
len ist, weil die flichendeckenden Betriebs- und Gastrono-
mieschlieBungen gerade die Allgemeinheit und nicht
individuell herausgehobene Betroffene treffen.'> Aber
selbst wenn man sich dariiber hinwegsetzt, stellt sich im
Kontext der BetriebsschlieSungen eine weitere Hiirde:
Sofern man in diesen Fillen einzig Art. 12 GG, nicht aber
- wie hier unter I1.3. befiirwortet - Art. 14 GG als betroffen
ansieht, greift der allgemeine Aufopferungsanspruch nicht.
Denn dieser wird tiberwiegend auf die Beeintrachtigung
nicht vermogenswerter immaterieller Rechte beschrankt,
wozu die Berufsfreiheit aber nicht zihlen sol], !¢

3. UnverhéltnismaBige Belastung durch
BetriebsschlieBungen?

Nach alledem ldsst sich festhalten, dass die Entschidi-
gungstatbestinde des IfSG gerade bei den grundrechtswe-
sentlichen Betriebs- und Gastronomieschliefungen wih-
rend der »Lockdowns« nicht eingreifen. Das ist eine
Schwiche des Infektionsschutzrechtes. Auch wenn die
Mafinahmen jedenfalls aus der ex ante Perspektive zum
Lebens- und Gesundheitsschutz der Gesamtbevolkerung
geeignet, erforderlich und angemessen waren,'!” sollten
die Entschidigungsanspriiche des IfSG an die Realitit der
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Pandemie-Bekdmpfung angepasst und de lege ferenda
spezialgesetzliche Entschidigungsanspriiche, zumindest
fir unverhiltnismafige Belastungen, gewiahrt werden.''®

V. Rechtschutz und Rechtsweg

Je einschneidender und weitliufiger in Grundrechte einge-
griffen wird, desto bedeutsamer ist es, dass den Betroffe-
nen offensteht, die Rechtmifigkeit der Mafnahmen
gerichtlich Giberpriifen zu lassen. Die dynamische Fortent-
wicklung des IfSG und der auf dieses gestiitzten Coro-
na-Mafinahmen hatte dabei erhebliche Auswirkungen auf
die Rechtschutzméglichkeiten der Betroffenen. In der
Anfangszeit der Pandemie hing die Wahl des Rechtschut-
zes vor allem davon ab, ob die behérdlichen Mafinahmen
als Allgemeinverfiigung oder Verordnung ergingen. Ers-
tere stellt einen Verwaltungsakt dar und kann daher im
Wege der Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGQ)
bzw. im Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO im Eilverfahren
angegriffen werden. Mit der sukzessiven Verlagerung der
Handlungsform der Behorden auf den Verordnungserlass
verschob sich der Rechtschutz hin zur Normenkontrolle

110 Vgl. LG Hannover, 9.7.2020 - 8 O 2/20 - NJW-RR 2020, 1226, 1232; Rinze/
Schwab, NJW 2020, 1905, 1906 f,; Siegel, NVwZ 2020, 577, 583; Fischer-Ueb-
ler/Golzer/Schaub, JA 2021, 491, 495.

Zu deren Systematisierung im Kontext der Corona-Bekdampfung: Becker, in:
Huster/Kingreen (Fn. 4), Kap. 9 Rn. 20 ff,

112 Vgl. nur Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl, Miinchen 2013, S.
32511

113 Siehe hierzu: Maurer/Waldhoff (Fn. 60), § 27 ff.

114 Allgemein zum Erfordernis des Sonderopfers: Ossenbiihl/Cornils (Fn. 1 12),
S. 141 1.

115 OLG Berlin-Brandenburg, 1.6.2021 - 2 U 13/21 - BeckRS 2021, 14869, Rn.
67 1, LG Stuttgart, 5.11.2020 - 7 O 109/20 - BeckRS 2020, 31215, Rn. 40 ff;
LG Kéln, 12.1.2021 - 5 O 215/20 - BeckRS 2021, 264, Rn. 41; BeckOK
InfSchR-Eckart/Kruse (Fn. 5), § 56 InfSchG Rn. 31.1; Becker, in: Huster/
Kingreen (Fn. 4), Kap. 9 Rn. 138; Reschke, DOV 2020, 423, 429; Kment,
NVwZ 2020, 687, 688; aA.: Antweiler, NVwZ 2020, 584, 589; Rinze/Schwab,
NJW 2020, 1905, 1910.

116 Vgl. BGH, 7.6.1990 - I11 ZR 74/88 - NJW 1990, 3260 ft.; Ossenbiihl/Cornils
(Fn. 112), S. 131; fiir eine Ausgleichspflicht von Berufsausiibungsregelun-
gen: Dolde/Marquard, NVwZ 2021, 674, 678 f,, dagegen Sachs-Mann (Fn. 2),
Art. 12 Rn. 177 f.

117 Siche oben I1.3 u. hinsichtlich Ausgangs- und Kontaktbeschrinkungen:
BVerfG, 19.11.2021 - 1 BvR 781/21 ua. - BeckRS 2021, 36514, Rn. 166 ff;
beziigl. SchulschlieBungen: BVerfG, 19.11.2021 - 1 BvR 971/21, u. 1 BvR
1069/21 - BeckRS 2021, 36492, Rn. 109 ff,

11

118 Zur Reichweite des Vorbehaltes des Gesetzes im Leistungsrecht vgl. Lepsius,
in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungs-
rechts, Miinchen 2021, § 12 Rn. 54 mwN.
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nach § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO, bzw. § 47 Abs. 6 VwGO im
Eilverfahren. In Hamburg und Berlin, wo es keine solche
Normenkontrolle gibt,""? bleibt zumindest die Moglichkeit
der inzidenten Uberpriifung der Rechtmifigkeit einer
Verordnung in anderen verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren, insbesondere im Wege einer sog. negativen Feststel-
lungsklage nach § 43 VwGO.'* Die umfassenden Recht-
schutzmoglichkeiten gegen Verordnungen mogen auch
dazu gefithrt haben, dass sich die zwischenzeitlich propa-
gierte Einbindung der Landerparlamente in die Coronabe-
kampfung tGiber den Erlass sog. verordnungsvertretender
Gesetze nach Art. 80 Abs. 4 GG nicht durchgesetzt hat,
denn dies hitte in Bundeslindern, die einerseits von
§ 47 Abs. 1 Nr. 2 VWGO Gebrauch gemacht haben und
andererseits keine Landesverfassungsbeschwerde gegen
Gesetze kennen, eine Verschlechterung der Rechtschutz-
moglichkeiten bedeutet. Erneut relevant geworden ist der
vergleichsweise schwach ausgestaltete Rechtschutz gegen
Gesetze auch im Zuge des Erlasses der »Bundesnotbremse«
des § 28b IfSG."*!

Das ist normales verwaltungsprozessuales Tagesge-
schift. Spannender ist jedoch eine Entwicklung auf der
Ebene der Sekundaranspriiche. Denn mit Blick auf die
Entschidigungstatbestande des IfSG haben sich durch
Anderungsgesetze von vom 18. November 2020 und 29.
Miirz 2021'** bedeutsame Verinderungen ergeben.'?* Mit
diesen Anderungen wurden namlich die vormals iiber
§ 68 Abs. 1 IfSG den ordentlichen Gerichten zugewiese-
nen Entschadigungstatbestidnde in den Zustindigkeitsbe-
reich der Verwaltungsgerichte tiberstellt. Das hat zur Folge,
dass Entscheidungen iiber Antrige auf Entschidigung
nunmehr dem Institut der Bestandskraft unterliegen. Das
bedeutet: Gegen ablehnende Bescheide muss nun inner-
halb eines Monats Verpflichtungsklage beim Verwal-
tungsgericht erhoben werden. Dies war vorher nicht der
Fall, da der Anspruch innerhalb der regelméfligen Verjah-
rungsfrist des § 195 BGB auch bei einem ablehnenden
Bescheid fiir volle drei Jahre weiterhin vor den ordentli-
chen Gerichten geltend gemacht werden konnte.** Da
sich die von Betriebsschlieungen Betroffenen, wie gese-
hen, ebenso haufig wie erfolglos auch auf eine analoge
Anwendung der §§ 56 und 65 IfSG berufen, hat dies nun
die Frage aufgeworfen, ob die neue aufdringende Sonder-
zuweisung zu den Verwaltungsgerichten auch in einem
solchen Analogiefall eingreift. Erstaunlicherweise gehen
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die Verwaltungsgerichte davon aus, dass die Entschei-
dung Gber die analoge Anwendung nicht ihnen, sondern
den ordentlichen Gerichten obliege, da der Gesetzgeber
die Zuweisung an die Verwaltungsgerichte gerade nur fiir
ausdriicklich geregelte Fille intendiert habe.'* Daher ist
nach aktuellem Stand der Rechtsprechung davon auszu-
gehen, dass die Zivilgerichte auch weiterhin noch tber
Entschiadigungsanspriiche in analoger Anwendung des
IfSG entscheiden werden - und dann in der oben
beschriebenen Rechtsprechungslinie feststellen werden,
dass keine Analogie moglich ist.

VI. Fazit

Eine Pandemie kann nicht bewaltigt werden, ohne dass
der gesamten Bevélkerung erhebliche Einschrinkungen
abverlangt werden. Es war daher im Grundsatz verfas-
sungsrechtlich geboten, Gewerbe, Handel und Gastrono-
mie mafigeblich in die Pandemie-Bekampfung miteinzu-
beziehen. Das Infektionsschutzrecht wird jedoch auch
nach seinen Anderungen der Grundrechtswesentlichkeit
betriebsbezogener ~ Corona-Bekidmpfungsmafinahmen
nur teilweise gerecht. Inzwischen zeichnet sich ab, dass
sich der verfassungsrechtliche Brennpunkt, sofern die
Infektionszahlen nicht durch das Auftreten neuer Varian-
ten in die Hohe schnellen, von den Eingriffstatbestinden
hin zu den Entschidigungsanspriichen des IfSG verlagert.
Gerade diese decken aber nur einen kleinen Bereich der
Anwendungsfalle von Betriebsschlieffungen ab. Bis zu

119 Beide Linder haben von der Maglichkeit nach § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO die
prinzipale Normenkontrolle einzufithren keinen Gebrauch gemacht.

120 BVerfG, 10.4.2020 - 1 BvQQ 26/20 - COVuR 2020, 101, 103; Giesbert, in:
Posser/Wolff (Hrsg.), BeckOK-VwGO, 59. Ed., Stand: 1.10.2021, § 47 Rn.
24a.

Dazu schon oben B.IIL; zu den Implikationen des § 28b IfSG fiir Art.
19 Abs. 4 GG: Schwarz, COVuR 2021, 258 259 f; Greve/Lassahn, NVwZ
2021, 665, 669 f.

122 Zu den Griinden der Reform vgl. BT-Drs. 19/27291, S. 63; Kiimnper, NVwZ
2021, 1254, 1255,

123 Ausfihrlich hierzu: Kimper, NVwZ 2021, 1254 ff.

124 BeckOK InfSchR-Kruse (Fn. 5), § 68 InfSchG Rn. la f; Kiimper, NVwZ
2021, 1254, 1255.

125 OVG Liineburg, 3.9.2021 - 13 OB 321/21 - BeckRS 2021, 24801, Rn. 16,
die gar einen wersichtlich missbrauchliche Versuch [...] sehen, in den
Verwaltungsrechtsweg zu gelangen«; OVG Berlin-Brandenburg, 6.5.2021 -
OVG 1 L 16/21 - BeckRS 2021, 10546, Rn. 4 ff;; VG Wiirzburg, 28.5.2021 -
W 8 K 21.594 - BeckRS 2021, 15311, Rn. 19.
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einer vollstindigen Normalisierung der Infektionslage
werden die Betriebe noch vor schwierige Richtungsent-
scheidungen gestellt. Dies betrifft etwa die Frage, ob sie
den Zugang nur fiir Geimpfte und Genesene eréffnen
oder ihre Mitarbeiter zu einer Impfung verpflichten.
In der Politik ist deshalb die Rede davon, dass die Betriebe

: _Mann/tang i Bet"rieb‘ und Arbeitsverhiltnis im Fokus der Corona-Gefahrenabwehr

kiinftig mehr eigene Verantwortung fiir die Corona-Be-
kimpfung iibernehmen miissen. Es wadre ein Anfang,
wenn der Staat fiir die zuriickliegenden Corona-Bekimp-
fungsmafinahmen dasselbe tut, indem er die Entschidi-
gungstatbestinde des Infektionsschutzgesetzes reformiert.
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