Recht und Praxis

Betriebs- und GeschiftsschlieBungen zur Bekémpfung der Covid-19-Pandemie

Anspruch auf staatliche Entschddigung auf Basis des
Infektionsschutzgesetzes fristgerecht geltend machen

Die staatlich zur Bekdimpfung der Covid-19-Pandemie erzwungenen Betriebs- und Ge-
schiftsschliefungen haben fiir deren Inhaber erhebliche Verluste zur Folge, die auch auf
Gewerbevermieter durchschlagen. Dafiir sieht das Infektionsschutzgesetz (IfSG) Entschi-
digungen vor. Allein in Berlin sind auf dieser Rechtsgrundlage schon iiber 1.800 Antriige
eingegangen. Ob solche Anspriiche spiter auch von den Gerichten anerkannt werden, ist
offen. Es gibt dazu weder aktuelle Urteile noch frithere Prizedenzfille. Sicherheitshalber
sollten Entschddigungsanspriiche innerhalb der dreimonatigen Frist des § 56 Abs. 11 IfSG
beantragt werden und Vermieter ihre Gewerbemieter darauf hinweisen.

I. Einfithrung

Seit Mitte Mérz haben die Bundeslander
zur Bekédmpfung der Covid-19-Pandemie
fur bestimmte Branchen befristete Be-
triebsschlieBungen veranlasst. Dies betrifft
nahezu den gesamten Einzelhandel, aber
auch Gewerbe- und Dienstleistungsbe-
triebe sowie Veranstaltungen. Als Rechts-
grundlage dafiir dienen i.d.R. § 32 Satz 1
Infektionsschutzgesetz (IfSG) und die
daraufgestiitzten Rechtsverordnungen der
Lénder. So giltetwa in Berlin die SARS-CoV-
2-EinddmmungsmafBnahmenverordnung
oder in Hessen die Vierte Verordnung zur
Bekdampfung des Corona-Virus.

Aufgrund dieser MaBnahme miissen die
betroffenen Betriebs- und Geschéftsin-
haber natiirlich mit drastischen Verlusten
rechnen. Aber bleiben sie auch darauf
sitzen? Die finanziellen Soforthilfen des
Bundes und der Bundeslédnder decken nur
einen Teil der Verluste. Helfen kdnnte eine
BetriebsschlieBungsversicherung, sofern
eine solche vereinbart wurde. Allerdings
ist fraglich, ob Versicherungsschutz auch
im Falle einer Pandemie besteht™.
Kénnen die betroffenen Betriebs- und Ge-
schéftsinhaberaufgrund der SchlieBungen
wenigstens die Mieten einbehalten? Das
Covid-19-Abmilderungsgesetzregeltdazu,
dass riickstéandige Mieten fiir die Monate
April bis einschlieBlich Juni 2020 nicht
zur fristlosen Kiindigung berechtigen. Ob
dartiber hinaus die staatlich erzwungenen
SchlieBungen eine Minderung der Miete
rechtfertigen oder zu einer Anpassung
wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage
flihren, ist umstritten?.
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Méglicherweise haben die betroffenen
Inhaber aber einen Entschidigungsan-
spruch gegen das jeweilige Bundesland.
Ob das IfSG sowie das Rechtsinstitut des
enteignenden Eingriffs Entschddigungs-
anspriiche fiir erzwungene Betriebs- und
GeschéftsschlieBungen parat halten, ist
Gegenstand des vorliegenden Beitrags.

Il. Entschéddigung nach dem IfSG
1.Entschddigung wegen MaBnahmen zur
Bekdmpfung libertragbarer Krankheiten
(8§ 56, 66 IfSG)

§§ 56 Abs. 1, 66 Abs. 1 IfSG lauten aus-
zugsweise:

Wer auf Grund dieses Gesetzes als Aus-
scheider, Ansteckungsverddchtiger, Krank-
heitsverddchtiger oder als sonstiger Triiger
von Krankheitserregern im Sinne von § 31
Satz 2 Verboten in der Ausiibung seiner
bisherigen Erwerbstiitigkeit unterliegt oder
unterworfen wird und dadurch einen Ver-
dienstausfall erleidet, erhdlt eine Entschdidi-
gung in Geld.”

JNerpflichtet zur Zahlung der Entschdéidigung
nach § 56 ist das Land, in dem das Verbot er-
lassen oder die SchlieBung beziehungsweise
das Betretungsverbot veranlasst worden ist,
in den Fdllen des § 34 Abs. 1 bis 3 und des
§42das Land, in dem die verbotene Teitigkeit
ausgelibt worden ist.”

a) Entschddigungspflichtige MaBBnahmen:
Berufliches Tdtigkeitsverbot, Betretungsver-
bot und BetriebsschlieSung

Die betreffenden Rechtsverordnungen
sind auf § 32 Satz 1 IfSG gestiitzt. Danach
sind die Landesregierungen erméchtigt,
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MaBnahmen gemal §§ 28 bis 31 IfSG auch
durch Rechtsverordnung zu erlassen. Hier
kommt eine MaBnahme nach § 28 Abs. 1
IfSG in Betracht. Nach § 28 Abs. 1 IfSG
kénnen notwendige SchutzmaBnahmen
getroffen werden, und zwar auch iiber
die in 8§ 29 bis 31 IfSG genannten MaR-
nahmen hinaus®. Die zur Bekdmpfung
der Covid-19-Pandemie fiir bestimmte
Branchenerlassenenallgemeinen Betriebs-
schlieBungen wurden von den Gerichten,
dieimRahmendesEilrechtsschutzes damit
befasstwaren, fiir rechtmaBig erachtet?. In
diesen Entscheidungen ging es allerdings
nicht um Entschadigungen fiir die betrof-
fenen Betriebsinhaber.

Der Wortlaut der Entschadigungsrege-
lung des § 56 Abs. 1 Satz 1 IfSG betrifft
jedenfalls die vollstdndige oder teilweise
Untersagung beruflicher Tatigkeiten nach
§ 31 IfSG®. Dies allein wére aber fiir den
Anwendungsbereich des § 56 Abs. 1 Satz 1
IfSG zu kurz gegriffen. Der in § 56 Abs. 1
Satz 1 IfSG verwendete Begriff, Verbote in
der Austibung der bisherigen Erwerbsté-
tigkeit” ist ersichtlich weiter gefasst als die
Formulierung des § 31 IfSG, der sich nur
auf die Untersagung der Austibung ,be-
stimmter” beruflicher Tétigkeiten bezieht.
Uberdies belegt der die Passivlegitimation
der Lander regelnde § 66 Satz 1 IfSG, dass
entschadigungspflichtig auch ein ,Betre-
tungsverbot” unddie,SchlieBung”vonEin-
richtungen sein kann, in denen berufliche
Tatigkeiten ausgelibt werden. Das ist auch
folgerichtig, handelt es sich doch um die
deutlich einschneidenderen MaBnahmen
flir den betroffenen Inhaber. Bei einem
Verbot der ,beruflichen Tatigkeit” kénnte
er immer noch einen Vertreter bestellen,
der die Tatigkeit in seinen Betriebsraumen
austibt.Beieiner SchlieBungistnichteinmal
mehr das moglich.

Demnach gehtderden Homepageseiniger
Behorden zu entnehmende Hinweis fehl,
dass,SchlieBungen” nach derbetreffenden
Landesverordnung keine,Tatigkeitsverbo-
te” darstellten und deshalb kein Antrag

1) Gesamtverband der Versicherungswirtschaft, Stel-
lungnahme v. 2.4.2020, abzurufen unter juris.

2) Dazu etwa Walburg, GE 2020, 423; BeckOGK-BGB/
Hérndler, Stand: 1.4.2020, § 578 Rn. 184; Liitzenkirchen,
MietRB 2020, 111; Sittner, NJW 2020, 1169.
3)BVerwG,22.3.2012-3C16/11;Rixen,NJW 2020,1097,
1099; Giesberts/Gayger/Weyand, NVwZ 2020,417,419.
4) Bay. VGH, 30.3.2020 - 20 CS 20.611; OVG Nordrhein-
Westfalen, 6.4.2020 - 13 B 398/20.NE; Die aktuelle
Differenzierung nach GréBe derVerkaufsfliche (800 m?)
erscheint dagegen zweifelhaft: BayVGH, 27.4.2020 - 20
NE 20.793; OVG Nordrhein Westfalen, 29.4.2020 - 13 B
512/20.NE; OVG Saarlouis, 27.4.2020 - 2 B 143/20.

5) Erdle, IfSG, 7. Aufl. 2020, § 56 Rn. 1, § 31 Rn. 1
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nach § 56 IfSG mdglich sei®. Das gilt auch
flir Hinweise, wonach es ma3geblich sei, ob
dieSchlieBungdurcheinen Einzelbescheid
oder durch Rechtsverordnung veranlasst
worden ist. Das spielt schon nach dem
Wortlaut der Entschadigungsregelung
keine Rolle.” Deshalb findet etwa auch die
Aufforderung, einen Bescheid des Gesund-
heitsamtes vorzulegen®, keine Stiitze im
Gesetz, wennsiesogemeintseinsollte, dass
Entschadigungsregelungen bei Betriebs-
schlieBungenaufgrund Rechtsverordnung
prinzipiell ausgeschlossen seien.

b) Ausscheider, Ansteckungsverddichtiger,
Krankheitsverddchtiger oder sonstiger
Trdger von Krankheitserregern

Bei den durch Rechtsverordnung an-
geordneten SchlieBungen geht es nicht
um individuell-konkret festgestellte Aus-
scheider, Ansteckungsverdachtige, Krank-
heitsverdéchtige oder sonstige Trager von
Krankheitserregern. Das kdnnte zu dem
Schluss verleiten, dass die Inhaber der ge-
schlossenen Geschéfte und Betriebenurals
sog. Nichtstérer in Anspruch genommen
werden - zumal nach Uberwiegender
Auffassung auf Grundlage des § 28 Abs. 1
IfSG ausnahmsweise auch Nichtstorer in
Anspruch genommen werden kdénnen®.
Dann waren sie nach einer hierzu ver-
tretenen Auffassung nicht nach § 56 IfSG
entschadigungsberechtigt.

Das ist schon im Ausgangspunkt verfehlt.
Die Legaldefinitionen fiir die Begriffe An-
steckungsverdéchtigerund Krankheitsver-
déchtiger (§ 2 Nr. 5 und 7 IfSG) setzen nur
voraus, dass das Vorhandensein Ubertrag-
barer Krankheiten ,vermutet” wird, oder
dass ,anzunehmen” ist, dass die Krank-
heitserreger von der betreffenden Person
bei Verhdngung des Gebots oder Verbots
bereits aufgenommen worden sind. Nur
bei Ausscheidern (§ 2 Nr. 6. 1fSG) und sons-
tigenTragernvon Krankheitserregern (§31
Satz 2 IfSG) diirfte die positive Feststellung
erforderlich sein, dass die betreffenden
PersonendenKrankheitserregerbereitsauf-
genommen haben, in oder an sich tragen.
Die Rechtsprechung hat im vorliegenden
Zusammenhang bereits anerkannt, dass
bei der Frage, ob es sich um einen An-
steckungsverddchtigen handelt, also ,ein
Ansteckungsverdachti.S.d. § 28 Abs. 1 Satz 1
IfSGi.V.m. § 2 Nr. 7 IfSG besteht, derim allge-
meinen Polizei-undOrdnungsrecht geltende
Grundsatz heranzuziehen ist, dass an die
Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts
umso geringere Anforderungen zu stellen
sind, jegréBerundfolgenschwererdermégli-
cherweiseeintretendeSchadenist.Esistdaher
sachgerecht, einen am Gefdhrdungsgrad der
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jeweiligen Erkrankung orientierten, flexiblen’
MabBstab fir die hinreichende (einfache)
Wahrscheinlichkeit zugrunde zu legen.”™
Das bedeutet nicht zwingend, dass wegen
Betriebs-und Geschéftinhabern oderderen
Mitarbeiternein konkreter Ansteckungsver-
dachtbesteht. Aberdadurch,dasssichdort
typischerweise eineVielzahlvon Menschen
ansammelt, wird ein abstrakter Anste-
ckungsverdacht begriindet. Daher war bei
Erlass der Rechtsverordnungen von einer
abstrakten Ansteckungsgefahr bei den
betroffenen Betrieben und Geschéftenaus-
zugehen'. Anders gewendet: Die Inhaber
derBetriebe und Geschéfte erhéhen selbst
das Ansteckungsrisiko und kénnen damit
durchaus als Verhaltensstorer betrachtet
werden', so dass sie sich damit als ent-
schadigungsberechtigte,Ansteckungsver-
déchtige” i.5.d. Entschadigungsregelung
des § 56 IfSG qualifizieren. Unabhéangig
hiervon kdme es zu nicht auflésbaren Wer-
tungswiderspriichen, wenn man den von
denverordneten BetriebsschlieBungen un-
mittelbar Betroffenen eine Entschadigung
nun mit der Begriindung verweigerte, sie
seien doch eigentlich ,Nichtstorer, und
nur,Storer” qualifizierten sich fiir eine Ent-
schadigung (s. u. unter I1. 3).

¢) Anspruchsinhaber: ,Selbsténdige”

Wenn man hier zu einer Anwendung der
§§ 56, 66 IfSG kommt, ist ein weiteres
Thema zu kléren. Denn nach § 56 Abs. 3
IfSG sind neben ,Arbeitnehmern” noch
»Selbstandige” Anspruchsinhaber. Sind
Selbsténdige nur Einzelkaufleute oder
auch Geschéftsinhaber, die sich als BGB-
Gesellschaft oder Personenhandelsgesell-
schaft organisiert haben? Wie steht es mit
Kapitalgesellschaften, Stichwort: Adidas?
Ist die Entschadigungsregelung nach
§ 56 IfSG auch fiir solche Trager gedacht?
Gegen eine erweiterte Auslegung des
Begriffs ,Selbstandige’, die sich auch auf
Inhaber von Betrieben und Geschaften
erstreckt, die in Form einer Personen- oder
Kapitalgesellschaftorganisiertsind, mages
sicherlich Einwénde geben. Fir eine rein
personenbezogene Betrachtungsweise
kénnteinsbesondere sprechen, dassschon
§ 49 BSeuchG als Vorgédngerregelung des
§ 56 IfSG eher als BilligkeitsmaBnahme fiir
»Storer” gedacht war,,,die vom Schicksal in
dhnlicherWeise wie Kranke” betroffen sind,
um ihnen Leistungen zu gewahren, wie
sie sie als Versicherte in der gesetzlichen
Krankenversicherung im Krankheitsfall
erhalten wiirden™.

Gleichwohl ist hier fiir eine zeitgeméale
Auslegung des dem Bundesseuchenge-
setz nachfolgenden IfSG zu pléddieren. So
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organisieren sich etwa selbstandige Frei-
berufler heute haufiger in GmbH, als dies
noch vor 60 Jahren der Fall, geschweige
denn rechtlich méglich war. hre Tatigkeit
unterscheidet sich nicht wesentlich von
der Tatigkeit der Berufskollegen, die ihren
Beruf nicht mittels GmbH austben. In
beiden Féllen ist regelméBig der Betrieb
die wirtschaftliche Existenzgrundlage. Ge-
sellschaftergeschaftsfiihrern mit ,Arbeits-
entgelt” gem. 14 SGB IV stiinde jedenfalls
eineEntschadigungin Hohe desVerdienst-
ausfalls zu. Unter Gleichbehandlungs-
grundsatzen spricht auch einiges dafiir,
dass entsprechend § 56 Abs. 4 IfSG neben
dieser Entschddigung in angemessenem
Umfang Ersatz fiir die bei der GmbH wei-
terlaufenden Betriebsausgaben geleistet
wird, umdiewirtschaftliche Existenzgrund-
lage zu schiitzen.™ MaBgeblich sollte vor
allem sein, dass die von den angeordneten
SchlieBungenBetroffenenunmittelbarSon-
deropfer fiir das Gemeinwesen erbringen,
die so anderen nicht abgefordert werden.
In der Rechtsprechung, die Giberwiegend
die angeordneten BetriebsschlieBungen
zurBekédmpfung der Covid-19-Pandemiein
den bereits entschiedenen Eilverfahrenvor-
erst aufrechterhalten hat, ist anerkannt: Es

6) Etwa HP LVR Soziales, Entschddigung bei Quarant-
ne oder Tatigkeitsverbot, www.lvr.de/de/mav_main/
soziales_1/soziale_entschadigung, eingesehen am
9.4.2020; gemeinsame HP IFSG des BMI mit einigen
Landerministerien https:/ifsg-online.de/index.html,
eingesehen am 26.4.2020.

7) So auch Erdle, IFSG, 7. Aufl. 2020, § 56 Rn. 1, fir
Tatigkeitsverbote, die sich unmittelbar aus einem
Gesetz, etwa § 42 IfSG, also aus abstrakt-generellen
Regeln ergeben, wie es auch Rechtsverordnungen
nach § 32 IfSG sind.

8) Etwa HP Service Portal Berlin, Entschadigungsrege-
lung nach demIfSG-Selbsténdige, https://service.ber-
lin.de/dienstleistung/329424, eingesehenam 9.4.2020.
9) BVerwG, 22.3.2012-3 C16/11; Gerhardt, IfSG, 3. Aufl.
2020, vor § 16 Rn. 19, § 28 Rn. 18; Rixen, NJW 2020,
1097, 1099.

10) So etwa Cornils, Corona entschddigungsrechtlich
betrachtet, VerfBlog, 2020/3/13, https://verfassungs-
blog.de/corona-entschaedigungsrechtlich-betrachtet/,
abgerufen am 13.4.2020.

11) VG Freiburg (Breisgau), 25.3.2020 - 4 K 1246/20 -
juris, Rn. 17-19.

12) Vgl. auch OVG Nordrhein-Westfalen, 6.4.2020 - 13
B 398/20.NE, Rn. 34.

13) So Cornils, Corona entschadigungsrechtlich be-
trachtet, VerfBlog, 2020/3/13, https://verfassungsblog.
de/corona-entschaedigungsrechtlich-betrachtet/, ab-
gerufen am 13.4.2020, im Hinblick auf § 65 IfSG, ohne
aber die gebotenen Konsequenzen fiir § 56 IfSG zu
ziehen. Vgl. dazu auch Gerhardt, IfSG, 3. Aufl. 2020, vor
§ 16 Rn. 16, und in anderem Zusammenhang BVerwG,
29.3.2019-9C4/18.

14) BT-Drs. 1888 v. 27. Mai 1960, S. 27.

15) So auch Winterhoff, Coronavirus & OR, Juris, Aktuel-
les, https://www.juris.de/portal/nav/juris 2015/aktuel-
les/magazin/coronavirus-entschaedigungsansprueche.
jsp.abgerufenam 1.5.2020, fiireineanaloge Anwendung
des § 56 IfSG auf juristische Personen.
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kann im Rahmen unvorhergesehener Ent-
wicklungen aus iibergeordneten Griinden
des Gemeinwohls geboten sein, nicht hin-
nehmbare gravierende Regelungsliicken
fiireinen Ubergangszeitrauminsbesondere
auf der Grundlage von Generalklauseln zu
schlieBen und auf diese Weise selbst sehr
eingriffsintensive MaBnahmen, die an sich
einerbesonderen Regelung bediirfen, vor-
lUibergehend zu erméglichen®. Wenn das
fiir die MaBnahmen gilt, muss es dann aber
auchfiirdie Entschadigungen gelten. Alles
andere waére nicht folgerichtig.

d) Ergebnis

Fiir eine Anwendung des § 56 IfSG auf die
vonden BetriebsschlieBungen betroffenen
Betriebs- und Geschéftsinhaber sprechen
gute Griinde. Das gilt unabhéngig davon,
ob der Inhaber eine Einzelperson ist, eine
Personen- oder Kapitalgesellschaft',

2, Entschéidigung wegen MaBBnahmen
zur ,Verhiitung” iibertragbarer
Krankheiten (§ 65 IfSG)

§ 65 Abs. 1IfSG lautet:

»Soweit auf Grund einer MaBnahme nach
den §§ 16 und 17 Gegenstinde vernichtet,
beschddigt oder in sonstiger Weise in ihrem
Wert gemindert werden oder ein anderer
nicht nur unwesentlicher Vermégensnach-
teil verursacht wird, ist eine Entschédigung
in Geld zu leisten; eine Entschédigung erhélt
jedoch nicht derjenige, dessen Gegenstinde
mitKrankheitserregern oder mit Gesundheits-
schddlingen als vermutlichen Ubertrdgern
solcher Krankheitserreger behaftet oder
dessenverddchtigsind.§ 254 desBiirgerlichen
Gesetzbuchs istentsprechend anzuwenden.”
Diese Regelung ist aus Sicht der Gescha-
digten insofern interessanter, als dort,
anders als in § 56 IfSG, keine Kappung der
Entschadigung fur Verdienstausfall nach
sechs Wochen vorgesehen ist.

Gegen eine Anwendung des § 65 Abs. 1
IfSGbeiden hiesigen BetriebsschlieBungen
werden im Wesentlichen zwei Einwénde
angefiihrt:

a) Keine ,Verhiitung’, sondern
~Bekdmpfung” der Covid-19-Pandemie

Es handele sich von vornherein um die
falsche Anspruchsgrundlage, denn die
BetriebsschlieBungen erfolgten nicht zur
Nerhiitung” Ubertragbarer Krankheiten,
sondern-weil Coronaschonausgebrochen
war - zu deren ,Bekdmpfung”.'® MaRgeb-
lich seien deshalb die Entschadigungs-
regelungen in §§ 56, 66 IfSG, nicht aber
§ 65 IfSG™. Fiir dieses Argument spricht
auch, dass die Rechtsverordnungen vor
allem auf § 32 Satz 1 IfSG gestiitzt sind,
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der wiederum nur auf die §§ 28 bis 31 IfSG
verweist (s. o. 1. 1 a).

Dieser Einwand ist indes nicht zwingend,
denn MaBnahmen zur Bekdmpfung tiber-
tragbarer Krankheiten gemiR §§ 32 Satz 1,
28 Abs. 1 IfSG beziehen sich in erster Linie
auf Kranke, Krankheitsverdichtige, Aus-
scheider und Ansteckungsverdichtige,
nur ausnahmsweise aber gegen Dritte als
Nichtstérer?®. Dagegen betrifft § 16 Abs. 1
IfSGauch MaBBnahmen gegeniiber Dritten,
die weder krank noch krankheits- oder
ansteckungsverdéchtig sind. Folgt man
dem, hitten die allgemeinen Betriebs-
schlieBungennurauf§§ 16 Abs. 1,17 Abs.4
IfSG gestiitzt werden kénnen, und derWeg
zur Entschddigung gem. § 65 IfSG wire
vorgezeichnet?",

Unabhéngig hiervon sind die Grenzen
zwischen MaBnahmen der ,Verhiitung”
und MaBnahmen der,Bekdmpfung” iber-
tragbarer Krankheiten bei allgemeinen
BetriebsschlieBungen flieBend. Denn bei
diesen ist gerade nicht entscheidend, ob
in dem einzelnen Betrieb die Infektion
tatsdchlich schon ausgebrochen ist oder
ob ein entsprechend konkreter Verdacht
besteht. Die angeordneten Betriebsschlie-
Bungen kénnen daher auch so verstanden
werden, dass sie eine weitere Ausbreitung
der Covid-19-Pandemie verhiiten sollten.
Auch deshalb sind sie gerade nicht per
Einzelbescheid individuell, sondern per
Rechtsverordnung generell angeordnet
worden.

Sind die Grenzen zwischen,Verhiitung”und
+Bekdmpfung” hier aber flieBend, hatten
die Bundeslénder esin der Hand, diejenige
Erméchtigungsgrundlage heranzuziehen,
die eine Entschidigung (eher) ausschlieft.
Nach dem Motto ,Ein Schelm, wer Boses
dabei denkt!” kénnte man bei rein fiska-
lischer Betrachtungsweise unterstellen,
dass die BetriebsschlieBungen deshalb
auf §§ 32 Satz 1, 28 Abs. 1 IfSG gestiitzt
werden sollten, um die weitgehenden
Entschddigungsanspriiche des § 65 IfSG
auszuschlieBen. Angesichts der enormen
Schéden, diedadurch unmittelbarzuLasten
derInhabersolchergeschlossenen Betriebe
verursachtwurden, wére einesolche Hand-
habung allerdings kaum zu rechtfertigen.

b) Ausgleich nur fiir

spunktuelle” Schadenslagen

Der zweite Einwand setzt an der Funktion
der Entschadigungsregelung des § 65 IfSG
an.Diesezieleaufden Ausgleich iiberschau-
barer, eher ,punktueller” Schadenslagen
und sei kein Instrument gesamtgesell-
schaftlicher Schadensversicherung oder
Sozialleistung. Anderenfalls kdnnte ein
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hemmender Effekt auf die Bereitschaft der
Behorden zu Schutzeingriffen eintreten, fiir
deren FolgenihrTréger jazahlen miisste??.
Diese Argumentationfiireine beschrinken-
de Auslegung findet keine Stiitze im Wort-
laut des Gesetzes. Vor allem passt sie aber
auch nicht zum Willen des Gesetzgebers,
als er im Jahre 1971 die Entschidigungs-
regelung in § 57 Bundesseuchengesetz
erweiterte, derVorgéngerregelung des § 65
IfSG. Denn durch die Erweiterung auf we-
sentlicheVermégensnachteilesollten gera-
dellickenlosalle wesentlichenSchadendes
Nichtstorers erfasst werden®. Zudem sind
hemmendeEffekte beider Anwendungvon
SchutzmaBnahmen nicht von vornherein
abzulehnen. Im Gegenteil, die Abwégung
nach MaBgabe des VerhltnisméaBigkeits-
grundsatzes gebietetnattirlichgerade beim
Nichtstorer die Berlicksichtigung nicht nur
spunktueller”Schadenslagen,sondernerst
recht auch die Beriicksichtigung wesent-
licher Vermdgensschaden.

¢) Ergebnis

Aucheine Anwendung des § 65 IfSGaufdie
vonden BetriebsschlieBungenbetroffenen
Betriebs- und Geschéftsinhaber kommt in
Betracht. Auch das gilt unabhéngig davon,
ob der Inhaber eine Einzelperson ist, eine
Personen- oder Kapitalgesellschaft.

—a

16) OVG Miinster, 6.4.2020 - 13 B 398/20.NE, Rn. 40.
17) So auch Harting, LTO, 6.4.2020; vgl. Budras, FAZ,
8.4.2020, S.18. 0

18) Zur Abgrenzung zwischen Verhiitung und Bekamp-
fung: BVerwG, 16.12.1971 - | C 60/67; OVG Liineburg,
3.2.2011-13 LC 198/08.

19) Cornils, Verfassungsblog: Corona entschidigungs-
rechtlich betrachtet, abgerufen am 13.4.2020.
20)S.0.Fn.9.

21) So Falter, DWF-Presseportal, 30.3.2020; anders
Kluth, LTO, 16.4.2020, mit der etwas {iberraschenden
Begriindung, UmsatzeinbuBen seien nicht entscha-
digungsfahig.

22) So dezidiert Cornils, Corona entschadigungs-
rechtlich betrachtet, VerfBlog, 2020/3/13, https://
verfassungsblog.de/corona-entschaedigungsrechtlich-
betrachtet/, abgerufen am 13.4.2020; dem folgend
Giesberts/Gayger/Weyand, NVwZ 2020, 417, 420.

23) BT-Drs. VI/1568, S. 10.
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3. Verfassungskonforme Auslegung
Lehntman wegen der generellen Betriebs-
schlieBungeneineEntschidigungderinha-
bersowohlnach§561fSGalsauchnach§65
IfSG ab, so ergabe sich folgende Situation:
Werden Ausscheider, Ansteckungsver-
déchtiger, Krankheitsverdéchtiger oder
sonstiger Trager von Krankheitserregern,
also Stérer im engeren Sinne, zur Be-
kémpfung Ubertragbarer Krankheiten in
Anspruch genommen, steht ihnen ein
Entschadigungsanspruch nach § 56 IfSG
zu (= Gruppe 1). Werden Dritte, also Nicht-
stérer, zur Verhiitung tibertragbarer Krank-
heitenin Anspruch genommen, stehtihnen
einEntschadigungsanspruchnach§ 65 IfSG
zu (= Gruppe 2). Werden dagegen Nicht-
stérer nicht zur Verhiitung’, sondern zur
«Bekdmpfung” Uibertragbarer Krankheiten
in Anspruch genommen, stiinde niemand
fiir deren Schaden ein (= Gruppe 3).

Dies wiére eineklatanterVerstoB gegenden
Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3
Abs. 1 GG. Die Gruppe 3 wére im Verhéltnis
zu den Gruppen 1 und 2 ohne sachlichen
Grund erheblich benachteiligt?®. Diesen
Gedanken hat das Bundesverfassungsge-
richt in einer Entscheidung zum Bundes-
seuchengesetzt wie folgt formuliert:

+Als MaBstab fiir die verfassungsgerichtliche
Priifung, ob die Verschiedenbehandlung
mit dem Grundgesetz vereinbar ist, kommt
in erster Linie Art. 3 Abs. 1 GG in Betracht.
Dieses Grundrecht ist dann verletzt, wenn
eine Gruppe von Normadressaten im Ver-
gleich zu anderen Normadressaten ungleich
behandelt wird, obwohl zwischen beiden
Gruppen keine Unterschiede von solcher Art
und solchem Gewicht bestehen, dass sie die
ungleicheBehandlungrechtfertigenkénnten.
WelcheSachverhaltselementesowichtigsind,
dass ihre Verschiedenheit eine Ungleichbe-
handlung rechtfertigt, hat regelmdBig der
Gesetzgeber zu entscheiden; sein Spielraum
endeterstdort,wodieungleiche Behandlung
nicht mehr mit einer am Gerechtigkeits-
gedanken orientierten Betrachtungsweise
vereinbar ist*)"

Das bedeutet, dass eine Anordnung zur
SchlieBung unter Ausschluss jeglicher
Entschadigungsanspriiche in der Covid-
19-Pandemie gegen Art. 3 Abs. 1 GG ver-
stoBt und verfassungswidrig ist. Das muss
indes nicht zur Verfassungswidrigkeit der

betreffenden BetriebsschlieBungen oder
gar der §§ 56, 65 IfSG fiihren. Vielmehr ist
vorrangig die Moglichkeit der verfassungs-
konformen Auslegung der §§ 56, 65 in Be-
trachtzuziehen. Die verfassungskonforme
Gesetzesauslegung gebietet es, bei meh-
reren Méglichkeiten der Normauslegung
diejenigemafgeblichseinzulassen, beider
die Regelung mit der Verfassung konform
geht®®. Das bedeutet, dass der betroffenen
Gruppeeinentsprechender Anspruchnicht
nur zuerkannt werden kann, sondern auch
zuerkannt werden muss. Ob dies eher auf
der Grundlage des § 56 IfSG oder des § 65
IfSG geschieht, wére gesondert zu ent-
scheiden.

Richtig ist allerdings, dass die verfassungs-
konforme Auslegung dort auf eine Grenze
trifft, wo sie mit dem Wortlaut der Norm
und dem klar erkennbaren Willen des Ge-
setzes in Widerspruch trate. Im Wege der
verfassungskonformen Auslegung darf
einemnachWortlautund Sinn eindeutigen
Gesetz nicht ein entgegengesetzter Sinn
verliehen, der normative Gehalt der aus-
zulegenden Vorschrift nicht grundlegend
neu bestimmt und das gesetzgeberische
Ziel nicht in einem wesentlichen Punkt
verfehlt werden?,

Hier stehen aber weder der Wortlaut des
§ 56 IfSG noch der des § 65 IfSG einer sol-
chen verfassungskonformen Auslegung
entgegen. Auch ein etwaig entgegenste-
henderWilledes historischen Gesetzgebers
ist nach den Gesetzesmaterialien nicht zu
verzeichnen. Tatsachlich diirfte der histo-
rische Gesetzgeber bei dem Bundesseu-
chengesetz wie bei dem IfSG Manahmen,
wie sie angesichts von Covid-19 getroffen
worden sind, nicht im Blick gehabt haben.
Jedenfalls ist den Gesetzesmaterialien
keine Erkldrung zu entnehmen, wonach
Nichtstorer, die zur ,Bekdmpfung” einer
Pandemiein Anspruchgenommenwerden,
leer ausgehen sollen - anders als Nichtsts-
rer, die zur Verhiitung” einer Pandemie in
Anspruch genommen werden, und Stérer.
Im Gegenteil, die Gesetzesbegriindung
stellt ausdriicklich klar, dass die im IfSG
getroffenen Entschidigungsregelungen
umfassend den von der Rechtsprechung
entwickelten allgemeinen Aufopferungs-
anspruch ,ersetzen”?,

+Ersatz” kann im systematischen Zusam-
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menhang und nach dem verfassungs-
rechtlich anerkannten Folgerichtigkeits-
gebot® nur bedeuten, dass allen drei der
betroffenen Gruppen Entschadigungen
zuzubilligen sind.

lll. Entschédigung aufgrund enteignen-
den (enteignungsgleichen) Eingriffs
Verneint man Entschadigungsanspriiche
nach dem IfSG, und lehnt man auch eine
darauf gerichtete verfassungskonforme
Auslegungab, kommtals Anspruchsgrund-
lage immer noch das Rechtsinstitut des
enteignenden Eingriffs in Betracht. Dieses
Rechtsinstitut wurde von der Rechtspre-
chung entwickelt und {iberwiegend auf
den allgemeinen Aufopferungsgedanken
der §§ 74, 75 Einl. ALR gestiitzt3®, Ein ent-
eignender Eingriffliegtvor,wenneinerecht-
méBige hoheitliche MaBnahme auf eine
Rechtsposition des Eigentiimers einwirkt
und im konkreten Fall bei einzelnen Be-
troffenen zu Nebenfolgen und Nachteilen
fiihrt, die die Schwelle des enteignungs-
rechtlich Zumutbaren Uberschreiten®".
Dies gilt tibrigens auch und erst recht,
wenn sich die eingreifende hoheitliche
MaBnahme (hier: BetriebsschlieBungen)
spater als rechtswidrig erweist; dann l3sst
sicheine Entschadigung auf dasverwandte
Rechtsinstitut des enteignungsgleichen
Eingriffs stltzen.

Wie bereits oben (Il. 3) angemerkt, besagt
die Gesetzesbegriindung, dass die im IfSG
getfoffenen Entschadigungsregelungen
umfassend den von der Rechtsprechung
entwickelten allgemeinen Aufopferungs-
anspruch ,ersetzen®?”, Das spricht al-
lerdings nur auf den ersten Blick gegen
Anspriiche aus enteignendem Eingriff.
Die Begriindung fiihrt hier nur bedingt zur
Gegenstandslosigkeit geltenden Richter-
rechts. Die in einer Gesetzesbegriindung

24) Dies sieht offenkundig auch Cornils, Corona ent-
schadigungsrechtlich betrachtet, VerfBlog, 2020/3/13,
https://verfassungsblog.de/corona-entschaedigungs-
rechtlich-betrachtet/, abgerufen am 13.4.2020, wenn
er formuliert: Es ist keineswegs ausgeschlossen, dass
die Entschidigungslogik des Gesetzes in sich Briiche
aufweist und auch rechtlichen Koharenzbedenken
(Gleichheitssatz?) unterliegen kénnte, das miisste man
sich noch einmal genauer anschauen.

25) BVerfG, 29.4.1981 - 1 BvL 11/78, Rn. 32 f.

26) BVerfG, 27.3.2012 - 2 BvR 2258/09 - BVerfGE 130,
372; BFH, 10.4.2013 -1R 80/12, Rn. 51.

27) BVerfG, 27.3.2012 - 2 BvR 2258/09 - BVerfGE 130,
372;BFH, 10.4.2013-1R 80/12, Rn. 51.

28) BT-Drs. 14/2530, 5. 87 f.

29) BFH, 15.4.2010 - IV B 105/09.

30) BGH, 10.12.1987 - lll ZR 220/86; vgl. auch Papier, in:
Maunz/Diirig, GG, Stand: Oktober 2019, Art.34Rn.55;0s-
senbtihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl.2013,326.
31) BGH, 10.12.1987 - lll ZR 220/86; Staudinger/Wost-
mann, 2013, § 839 Rn. 465.

32) BT-Drs. 14/2530, S. 87 f.

Nr. 9/2020




Recht und Praxis

getroffene bewusste Entscheidung des
Gesetzgebers entfaltet zwar durchaus
Bindungswirkung. Eine bewusste Entschei-
dung zu den aktuellen Rechtsfragen ist der
damaligenGesetzesbegr'dndungallerdings
nicht zu entnehmen.

Zum einen stellt sich schon die Frage, ob
der historische Gesetzgeber MaBnahmen,
wie sie angesichts Covid-19 getroffen wor-
densind, im Blick hatte. Davon diirfte eher
nicht auszugehen sein. Aber selbst dann,
wenn der Gesetzgeber ein solches Szenario
schon damals im Blick gehabt htte, kann
nicht davon ausgegangen werden, dass
er eine restriktive Auslegung der §§ 56,
65 IfSG unter gleichzeitiger Abschaffung
des Richterrechts tatséchlich favorisierte.
Grundrechtsadressatendiirfen und miissen
mangels gegenteiliger Verlautbarungen
des Gesetzgebers auf dessen Verfassungs-
treue vertrauen. Deshalb sind unklare For-
mulierungen zum Ersatz von Richterrecht
in Gesetzesbegriindungen stets restriktiv
auszulegen, wenn sie zur Verfassungswid-
rigkeitderneuen gesetzlichen Regelungen
fiihren wiirden 33

Damit muss im Falle der restriktiveren
Auslegung der §§ 56, 65 IfSG der in der
Gesetzesbegriindung zum Ausdruck kom-
mende Wille des Gesetzgebersjedenfalls so
verstandenwerden, dass der Aufopferungs-
anspruch nur in dem durch restriktivere
Auslegungreduzierten Bereich der §§ 56,65
IfSG,,ersetzt” worden sein kann, nicht aber
flir SonderopferuntergesetzlicherNormen
wie den Rechtsverordnungen, mit denen
dieSchlieBungenangeordnetwurden, oder
beiNichtstérern, die zur, Bekdmpfung” der
Pandemiein Anspruchgenommenwurden.
Voraussetzung fiir einen Anspruch aus
enteignendem Eingriff ist zunichst, dass
unmittelbar in das Eigentum der Betrof-
fenen eingegriffen worden ist*¥. Diese
Voraussetzung liegt offenkundig vor. Die
Betriebs- und Geschéftsinhaber kénnen
sich auf ihr Recht am eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetrieb berufen, das
aufArt.12und 14 GGbasiert®®. Durch die er-
zwungenen BetriebsschlieBungen sind sie
inihrem Rechtauch unmittelbar betroffen.
Der unmittelbare Eingriff muss durch eine
hoheitliche MaBnahme herbeigefiihrt
worden sein. Auch diese Voraussetzung
ist erkennbar erfiillt. Die SchlieBungen
beruhen ausschlieBlich auf den betref-
fenden Rechtsverordnungen der Linder.
Die Rechtsprechung tendiert allerdings
dazu, hoheitliche MaBnahmen auf Ver-
waltungsakte oder hoheitliche Realakte zu
beschrénken?®.Bislang hatderBGHjedoch,
soweit ersichtlich, noch nicht ausdriicklich
entschieden, dass derenteignende Eingriff

Nr. 9/2020

ausschlieBlich einVerwaltungsakt oder ein
hoheitlicher Realakt sein muss. Vielmehr
diirfte eher davon auszugehen sein, dass
sichdie Zurtickhaltung desBGH gegeniiber
Entschddigungen bei auf,Gesetz" gestiitz-
tementeignenden Eingriffvorallemindem
Respekt vor Parlamentsgesetzen griindet.
BeiBetriebsschlieBungen aufgrund Rechts-
verordnung ware eine derartige Zuriick-
haltung hingegen sachlich unbegriindet.
Das belegt auch die BGH-Rechtsprechung
zum enteignungsgleichen Eingriff durch
Rechtsverordnung.3?

SchlieBlich muss der Eingriff zu einem
Sonderopfer bei den Betroffenen gefiihrt
haben. In der Regel geht es um atypische
und unvorhergesehene Nachteile, die ein
Sonderopfer bedeuten. Dies ist fiir den
Anspruch aus enteignendem Eingriff aber
nicht Voraussetzung, so dass auch Nach-
teileerfasstwerden, diein der hoheitlichen
MaBnahmeangelegtsind3®.Soliegtes hier.
Ein Sonderopfer ist bei einem staatlichen
Eingriffgegeben, ,der die betroffenenEinzel-
nen oder Gruppen im Vergleich zu anderen
ungleich, besonders trifft und sie zu einem
besonderen, den tibrigen nicht zugemuteten
Opferfiirdie Allgemeinheit zwingt, und zwar
zu einem Opfer, das gerade nicht den Inhalt
und die Grenzen der betroffenen Rechts-
gattung allgemein und einheitlich festlegt,
sondern das aus dem Kreise der Rechtstrdi-
ger Einzelne oder Gruppen von ihnen unter
Verletzung des Gleichheitssatzes besonders
trifft"*. Ungleich ist der Eingriff, weil Be-
triebs- und Geschiftsinhabern anderer
Branchen der Betrieb nicht geschlossen
wurde, Besonders hart sind die Adressaten
der SchlieBungsverordnungen getroffen,
weilsie konjunkturunabhéngig regelmaBig
zu massiven Umsatzverlusten bis zu einem
Totalumsatzverlust fiihren4?
DerVolistdndigkeit halber ist anzumerken,
dass auch eine Entschidigung fiir Nicht-
storer nach Landespolizeirecht in Betracht
kommt.*" Das sind etwa in Berlin §§ 59, 60
ASOG und in Hessen §§ 64, 65 HSOG.

IV. Auswirkungen auf die

betroffenen Gewerbemietverhiltnisse

Andieser Stelle soll nichtdiskutiert werden,
ob Mieteraufgrund von BetriebsschlieBun-
gen Rechte gegen den Vermieter geltend
machen kénnen. Ebenso wenig geht es
darum, ob das Bundesgesetz zur Abmil-
derung der Folgenim Zivil-, Insolvenz- und
Strafverfahrensrechtdie Auswirkungen der
Corona-Pandemie etwaige Mieterrechte
ausschlieBt. Dennoch kénnte die Entscha-
digungspfiicht des Staates als zusatzliches
Argumentzugunsten derVermieter heran-
gezogen werden.
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Denn wenn die betroffenen Mieter wegen
der Betriebs- oder GeschiftsschlieBung
Anspruch auf eine Entschidigung nach
dem IfSG oder aufgrund enteignenden
Eingriffs haben, diirfte das jegliche An-
spriiche des Mieters oder eine Anpassung
des Mietverhéltnisses aufgrund Wegfalls
der Geschéftsgrundlage ausschlieBen. Das
Risiko solcher BetriebsschlieBungen ist
dann von vornherein nicht mehr Gegen-
stand des Mietverhiltnisses, sondern der
Allgemeinheit zugewiesen.

V. Fazit

Die rechtliche Notwendigkeit der Be-
triebsschlieBungen zur Bekdmpfung der
Covid-19-Pandemiesoll hier nichtin Zweifel
gezogen werden. Zweifelhaft ist aber, dass
dieInhaber der Betriebe und Geschifte die
entstandenen Verluste zu tragen haben.
Das IfSG sieht hier Entschidigungen vor,
deren Anwendung mehr als angemessen
und juristisch auch begriindbarist. Es kom-
men sowohl die §§ 56,66 IfSGals auch § 65
IfSG in Betracht. Notfalls kann auch auf das
Rechtsinstitutdesenteignenden sowieent-
eignungsgleichen Eingriffs oder Entschidi-
gungsregelungen nach dem Polizeirecht
der Bundeslander ausgewichen werden.
Ob solche Anspriiche spéter auch von den
Gerichten anerkannt werden, ist offen.
Es gibt dazu noch keine aktuellen Urteile
und auch keine friiheren Prizedenzfille.
Um alle Optionen zu wahren, sollten Ent-
schadigungsanspriiche innerhalb der drei-
monatigen Frist des § 56 Abs. 11 IfSG nach
Tatigkeitseinstellung beantragt werden.

—a

33) Ahnlich Wit, Anm. zu BFH, 15.4.2010 - IV B 105/09,
zur Bindungswirkung von Gesetzesbegriindungen,
DStR 2010, 1070, 1072.

34) Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl.
2013, 343.

35) Zum eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb als eigentumsrechtlich geschiitzte Position:
Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: Oktober
2019, Art. 14 Rn. 796,

36) BGH, 10.2.2005 - 1l ZR 330/04; vgl.auch BeckOK-GG/
Axer, Stand: 1.12.2019, Art. 14 Rn. 139.

37) BGH, 11.3.1993 - lll ZR 110/92; BGH, 10.7.1980 - II
ZR 160/78.

38) BGH, 14.3.2013 - Il ZR 253/12; Sachs/Wendt, GG,
8. Aufl. 2018, Art. 14 GG Rn. 180a.

39) So BGH, 10.6.1952 - GSZ 2/52; vgl. auch Papier/
Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: Oktober 2019,
Art.14Rn.105;Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht,
6. Aufl. 2013, 344,

40) Anders Kluth, LTO, 16.4.2020.

41) So im Ergebnis auch Winterhoff Coronavirus & OR,
Juris, Aktuelles, www.juris.de/jportal/nav/juris_2015/
aktuelles/magazin/coronavirus-entschaedigungsan-
sprueche.jsp, abgerufen am 1.5.2020.
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