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Entschadigungsanspriiche fiir coronabedingte Betriebsuntersagungen

Springt der Staat ein?

Deutschland stemmt sich zurzeit gegen die zweite Infektions-
welle. Die zur Bewiltigung der pandemischen Ausbreitung des
Corona-Virus hierzulande im Friihjahr 2020 flichendeckend
herbeigefiihrte ,,Shutdown“-Phase erlebt dieser Tage eine Wie-
derkehr, wenngleich auch in abgeschwichter From (,Lockdown
light®). Im Zuge der Folgenbewiltigung dieses Zustandes ist es
auch und gerade Aufgabe des Rechts, die Geschehnisse aufzu-
arbeiten und Antworten auf die sich stellenden Fragen zu liefern.
Zu den dringendsten Fragen aus Sicht unzihliger Geschiifts-
leute, Ladenbesitzer/innen und Gastronomen/innen, die vom
»Shutdown durch Untersagungen ihrer Betriebstitigkeit be-
troffen waren und (wieder) sind, zdhlt die Frage nach etwaigen
Entschidigungspflichten des Staates. Vor diesem Hintergrund
unternimmt es dieser Beitrag, die insoweit in Betracht kommen-
den Anspruchsgrundlagen unter Berticksichtigung des aktuellen
Stands der Diskussion zu beleuchten.

. Einleitung

In Reaktion auf die pandemische Ausbreitung des Corona-Vi-
rus (Sars-CoV-2) haben Bund, Lander und Kommunen im
Frithjahr 2020 weitreichende Mafinahmen ergriffen, mit denen
das 6ffentliche Leben in Deutschland in groflen Teilen zum Er-
liegen kam (sog. ,,Shutdown* oder ,,Lockdown®).! Neben der
Beschrinkung von Zusammenkiinften und Ansammlungen
im offentlichen Raum zéhlte zum Repertoire der staatlichen
Schutzmafinahmen auch die Untersagung der Betriebstitig-
keit von Gewerbebetrieben mit Publikumsverkehr einschlief3-
lich Einzelhandelsbetrieben, Fitness-Studios, Hotels, Cafés
oder Restaurants.? Damit korrespondierte bei zahlreichen Ge-
werbetreibenden ein nahezu vollstindiger Wegfall der Umsit-
ze bei fortlaufenden Fixkosten (Miete, Lohnfortzahlung etc.).
Mittlerweile hdufen sich die Anzeichen, dass der deutschen
Volkswirtschaft eine ,, Insolvenzwelle“ bevorsteht, die mafigeb-
lich auf Untersagungen der Betriebstitigkeit im Zeitraum des
»Shutdowns® zuriickzufiihren ist.> Unbeschadet diverser von
der offentlichen Hand aufgelegten Soforthilfeprogrammen -
hingewiesen sei nur auf das sog. ,,50-Milliarden-Paket® - stellt
sich im juristischen Nachspiel der ,,Shutdown“-Phase fiir die
betroffenen Geschiftsleute, Ladenbesitzer/innen und Gastro-
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www.lvz.de/Nachrichten/Wirtschaft/Noch-kein- Anstieg-bei-Insolvenzen-
Experten-sicher-Pleitewelle-kommt-verzoegert (05.07.2020).

nomen/innen vordringlich die Frage, ob und inwieweit der
Staat fiir die Folgen seiner Handlungen einzustehen hat. Denn
wer zum (Infektions-)Schutz der Allgemeinheit mit seiner in-
dividuellen wirtschaftlichen Existenz bezahlt, darf zu Recht
fragen, ob er von der Allgemeinheit - verkorpert durch den
Staat - eine Entschidigung fiir das von ihm abverlangte Opfer
beanspruchen kann.*

II. Entschadigungen nach dem Infektionsschutzgesetz

Ganz tberwiegend wurden in der Phase des ,,Shutdowns®
die Betriebsuntersagungen von Gewerbebetrieben auf der
Grundlage des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) angeordnet.
Die Landesregierungen und Kommunen bedienten sich hier-
bei im Wesentlichen zweier Handlungsinstrumente: Gestiitzt
auf § 28 I IfSG erlielen viele Kommunen - gerade in der An-
fangsphase der Pandemie - Verwaltungsakte in Gestalt von
Allgemeinverfiigungen (vgl. § 35 S. 2 VwVIG);> zum anderen
erlieflen viele Landesregierungen unter Inanspruchnahme der
Ermichtigungsnorm des § 32 I IfSG Rechtsverordnungen (sog.
Corona-Verordnungen).® Ausgehend vom Grundsatz, dass
Entschidigungen vorrangig aus dem speziellen Gesetz vor
dem Riickgriff auf andere Rechtsgrundlagen herzuleiten und
zu prifen sind (,lex specialis derogat legi generali“)” drangt
sich die Frage auf, ob das IfSG selbst etwaige Entschddigungs-
anspriiche bereithdlt; und tatsachlich widmet sich das Geset-
zeswerk den Entschadigungspflichten des Staates in einem ge-
sonderten Abschnitt (§§ 54 — 68 IfSG).

Doch gelangt man bei niherer Betrachtung des Abschnitts
schnell zu dem Befund, dass Wirtschaftsteilnehmern/innen
dort nur in sehr spezifischen Fallkonstellationen Entschidi-
gungsanspriiche zugebilligt werden. Der insoweit einschla-
gige § 65 I IfSG begriindet eine Einstandspflicht des Staates
- genauer: desjenigen Bundeslandes, in dem der Schaden ent-
standen ist, vgl. § 66 I 2 IfSG - nur fiir solche Fille, in denen
auf der Grundlage von Mafinahmen nach §$ 16 und 17 IfSG
»Gegenstinde vernichtet, beschidigt oder in sonstiger Weise
in ihrem Wert gemindert® wurden oder ,ein anderer nicht
nur unwesentlicher Vermogensnachteil® verursacht wurde. Im
Kontext des ,,Corona-Shutdowns“ diirfte es fiir die betroffenen
Gewerbetreibenden unterdessen weniger um die Frage einer
staatlichen Einstandspflicht fir nach § 17 IfSG mit melde-
pflichtigen Krankheitserregern behafteten und deshalb ver-
nichteten, beschidigten oder in jhrem Wert geminderten Ge-

4 So explizit Kment, Diistere Aussichten: Keine Entschadigung fiir die
wirtschaftlichen Folgen der Corona-Krise, NVwZ 2020, 687 (687).

5  Hierzu instruktiv Schoch, Die Allgemeinverfiigung, JURA 2012, 26 ff.

6 Vgl Antweiler, NVWZ 2020, 584 (584).

7 Vgl. Rommelfanger, Entschidigung fiir Vermdgensschiden aufgrund
Betriebsbeschrankungen/-schlieffungen infolge Mafinahmen nach dem
Infektionsschutzgesetz, COVuR 2020, 178 (179).
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genstidnden, als vielmehr um die Zentralfrage einer staatlichen
Einstandspflicht fiir schliefSungsbedingt erlittene Ertragsein-
buflen gehen. Vor diesem Hintergrund erscheint es prima facie
zumindest nicht ausgeschlossen, dass nach § 65 I IfSG solche
Schadensposten unter dem Gesichtspunkt der Entschadigung
des ,nicht nur unwesentlichen Vermégensnachteils staatli-
cherseits auszugleichen sind.

Dieser Annahme steht allerdings entgegen, dass § 65 I IfSG
ausweislich seines klaren Wortlauts eine Entschadigungs-
pflicht ausschlieflich fiir solche Vermégensnachteile vorsieht,
die infolge von auf die §§ 16 und 17 IfSG gestiitzten Mafinah-
men verursacht wurden. Bei diesen MafSnahmen nach §$ 16
und 17 IfSG handelt es sich um Anordnungen, die zur Ver-
hiitung iibertragbarer Krankheiten, nicht dagegen zu deren
Bekdmpfung staatlicherseits ausgesprochen wurden. Insoweit
unterscheidet das IfSG systematisch zwischen Mafinahmen
zur Verhiitung und solchen zur Bekdmpfung von Infektions-
krankheiten. Die im Zuge der Corona-Pandemie getroffe-
nen Mafinahmen fielen unterdessen in einen Zeitraum, in
dem bereits zahlreiche Erkrankungen und erste Todesfille in
Deutschland aufgetreten waren.® Auch die Anordnungen von
Betriebsuntersagungen zielten daher nicht im Sinne von ,,Vor-
feldmafinahmen® auf die Verhiitung einer drohenden Pande-
mie, sondern waren vielmehr auf die Bekimpfung des bereits
eingetretenen Pandemie-Falls angelegt.® Folglich rekurrieren
die einschldgigen Rechtsverordnungen und Allgemeinverfii-
gungen nicht auf die §$ 16 und 17 IfSG, sondern benennen
die §$ 24 ff. IfSG als Erméchtigungsnormen.' Fiir eine unmit-
telbare Anwendbarkeit der Entschadigungsregelung des § 65 I
IfSG auf die hier interessierenden Entschadigungsanspriiche
diirfte daher bereits aus diesem Grunde kein Raum bestehen.!!

Dieser Befund verfestigt sich, wenn man davon ausgeht, dass
die in § 65 I IfSG angesprochene Schadensvariante der ,,nicht
nur unwesentlichen Vermogensnachteile® lediglich als Auf-
fangtatbestand fiir die zuvor genannten Schadensvarianten
(Beschddigung, Vernichtung oder Wertminderung von Ge-
genstinden) fungiert; in Konsequenz dessen sollen die ,,nicht
nur unwesentlichen Vermogensnachteile“ nur solche Einbu-
en erfassen, die gegenstandsfixiert sind und iiber die in § 65 I
IfSG erstgenannten Schadenstatbestdnde hinausgehen.'

Zur Uberwindung der sich im Hinblick auf die infektions-
schutzrechtliche Entschadigungsklausel ergebenden ,An-
wendbarkeitshiirden” werden im juristischen Schrifttum indes
verschiedene Ansatzpunkte diskutiert. Diese reichen von einer
extensiven Auslegung des Tatbestandes des § 65 I IfSG" iiber
eine analoge Anwendung des § 65 I IfSG' bis hin zu einer ana-

8  Winter/Thiirk, in: Covid-19 - Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2020, § 17
Rn. 29.

9  So auch Siegel, Verwaltungsrecht im Krisenmodus, NVwZ 2020, 577
(583). Dazu kritisch Rommelfanger, COVuR 2020, 178 (179).

10 Vgl Antweiler, NVWZ 2020, 584 (584).

11 So auch Schmitz/Neubert: Praktische Konkordanz in der Covid-Krise,
NVwZ 2020, 666 (670).

12 Vgl. m.w.N. Giesberts/Gayger/Weyand, NVwZ 2020, 417 (420).

13 So Rommelfanger, COVuR 2020, 178 (179 f.)

14 So Winter/Thiirk, in: Covid-19 - Rechtsfragen zur Corona-Krise, § 17
Rn. 30 ff.
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logen Anwendung der (primdr auf quarantdnebedingte Tétig-
keitsverbote zugeschnittenen) Vorschrift des § 56 I IfSG auch
auf Betriebsuntersagungen.'®

lil. Entschadigungen nach anderen Rechtsgrundlagen

Wie soeben aufgezeigt, billigt das IfSG Wirtschaftsteilneh-
mern/innen nur in sehr speziellen Fallkonstellationen Ent-
schddigungsanspriiche zu. Ohne die Anwendung eines juris-
tischen ,,Kunstgriffs“ - sei es in Gestalt einer Analogie oder in
Form einer weitherzigen Auslegung des § 56 I IfSG - werden
die infolge von behordlichen Betriebsuntersagungen erlit-
tenen Ertragseinbuflen jedenfalls nicht vom (derzeit gelten-
den) Entschddigungsregime des IfSG erfasst. In Anbetracht
dessen werden in der aktuellen Diskussion Uberlegungen zur
Indienstnahme anderer, auflerhalb des IfSG verorteter Ent-
schadigungsregelungen angestellt. Hierbei handelt es sich
namentlich um die im Folgenden erérterten Entschadigungs-
regelungen des allgemeinen Gefahrenabwehrrechts sowie um
tiberkommene staatshaftungsrechtliche Institute.

1. Keine Sperrwirkung des Infektionsschutzgesetzes

Der Riickgriff auf nicht genuin infektionsschutzrechtliche Ent-
schiadigungsregelungen ist zunichst an die Voraussetzung ge-
kniipft, dass das IfSG die Entschiddigungspflichten des Staates
im Kontext von zur Infektionsverhiitung und -bekdmpfung ge-
troffenen MafSnahmen nicht abschlieflend - d.h. insbesondere
nicht mit Sperrwirkung fiir andere Entschadigungsregelungen
- normiert.' Gegen die Annahme einer solchen Sperrwirkung
spricht allerdings schon die Gesetzeshistorie des IfSG; bereits
dessen Vorgingergesetz und konzeptionelles Vorbild - das
Bundesseuchengesetz (BSeuchG)"- enthielt ebenso wie das
IfSG einen eigenen Abschnitt zur ,,Entschadigung in besonde-
ren Fallen® In der Gesetzesbegriindung zu diesem Abschnitt
heifit es unzweideutig: ,Die Entschddigungsvorschriften des
Siebenten Abschnitts stellen keine ausschlielliche Regelung
dar. Wie sich schon aus der Uberschrift dieses Abschnitts er-
gibt, sind in ihm nur die wichtigsten der nach dem Gesetz in
Betracht kommenden Entschadigungsfille geregelt, ohne daf3
damit die Entschiddigungspflicht in anderen Féllen, soweit eine
solche auf Grund anderweitiger Rechtsvorschriften oder auf
Grund Gewohnheitsrechts besteht, ausgeschlossen sein soll.“*
Da die Entschadigungsregelungen des IfSG — wie vorerwihnt —
konzeptionell den einschlédgigen Bestimmungen des BSeuchG
nachempfunden sind, beanspruchen diese Ausfithrungen des
(historischen) Gesetzgebers auch weiterhin Geltung. Dement-
sprechend entfalten die Entschadigungsregelungen des IfSG
(einschliefSlich seines § 56 I) keine Sperrwirkung fiir nicht ge-
nuin infektionsschutzrechtliche Entschadigungsregelungen.”

15 So Dorrenbicher, Folgewirkungen der extensiven Auslegung des IfSG
fiir Entschadigungsanspriiche von Gewerbetreibenden - Zur Notwendigkeit
eines  entschidigungsrechtlichen  Erst-Recht-Schlusses,  JuWissBlog
Nr. 55/2020 vom 09.04.2020, https://www.juwiss.de/55-2020/ (20.06.2020).
16 Vgl Schoch, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 1
Rn. 1007; Winter/Thiirk, in: Covid-19 - Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2020,
§ 17 Rn. 59.

17 Gesetz zur Verhiitung und Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten
beim Menschen vom 18.07.1961, BGBI. 1961 1, 1012.

18 BT-Drucks. 3/1888, 27.

19 So auch Engels, Infektionsschutzrecht als Gefahrenabwehrrecht,
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2. Entschddigungen nach dem allgemeinen Polizei- und
Ordnungsrecht

Regelt nach dem Vorstehenden das IfSG etwaige Entschidi-
gungsanspriiche nicht abschliefend, kommt diesbeziiglich
zunidchst ein Rickgriff auf den Normbestand des allgemei-
nen Polizei- und Ordnungsrechts der Lander in Betracht.
Insoweit vermitteln die jeweiligen Landesgesetze zugunsten
des/der sog. Nichtstorers/in einen Entschidigungsanspruch,
soweit diesem/r infolge seiner/ihrer (rechtmifligen®’) Inan-
spruchnahme auf der Basis des Polizei- und Ordnungsrechts
ein Schaden entstanden ist.*! Der Geltungsgrund ebendieser
Entschidigungsklauseln wurzelt im Gedanken, dass der/die
Nichtstorer/in - als ein fiir die Gefahrensituation nicht ver-
antwortliche/r Unbeteiligte/r - ein Sonderopfer fiir die All-
gemeinheit erbracht hat, fiir das er/sie zu entschadigen ist.”
Demnach kann beispielsweise nach Mafigabe des § 5211 Sach-
sPolG ein/e Nichtstorer/in, gegeniiber dem/der die sidchsische
Polizei eine Gefahrenabwehrmafinahme getroffen hat, eine
angemessene Entschadigung fiir den ihm/ihr durch die Maf3-
nahme entstandenen Schaden verlangen.

Stellt man in Rechnung, dass auch die angeordneten Betriebs-
untersagungen dem Grunde nach in die Kategorie ,Gefahren-
abwehrmafinahmen® fallen - immerhin ging es um die Be-
kiampfung der vom neuartigen Corona-Virus ausgehenden
Gefahren - und die Gewerbetreibenden nicht Trager/innen
des Virus waren, sich mithin als Nichtstoérer/innen charak-
terisieren lassen, spricht zunichst einiges dafiir, dass die ent-
sprechenden Entschidigungstatbestinde der Lander als An-
spruchsgrundlage fiir die Geltendmachung von erlittenen
Ertragseinbuflen ins Feld gefiithrt werden konnen.

Jedoch herrscht bereits Uneinigkeit dariiber, ob solche, dem
allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht entstammenden Ent-
schadigungsregelungen iiberhaupt ,aktivierbar® sind, wenn
Mafinahmen des besonderen Gefahrenabwehrrechts in Rede
stehen;” die Einschitzung, saimtliche Mafinahmen der Ord-
nungsbehorden seien vom Geltungsbereich des polizeilichen
Entschddigungsrechts erfasst — so wird insbesondere einge-
wandt - finde im Gesetz keine normative Stiitze.** In der Kon-
sequenz dieser Rechtsaufassung liegt es, dass fiir die Anwend-
barkeit der Entschadigungsregelungen der jeweiligen Linder
im Kontext von Mafinahmen der Infektionsbekdmpfung ein-
schliellich der Betriebsuntersagungen von vornherein kein

DOV 2014, 464 (465); Giesberts/Gayger/Weyand, NVwZ 2020, 417 (420);
Rommelfanger, COVuR 2020, 178 (181 f.); Winter/Thiirk, in: Covid-19 -
Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2020, § 17 Rn. 63.

20 Vgl Schoch, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 1
Rn. 1006.

21 Siehe insoweit: § 59 I Nr. 1 ASOGBIn; § 38 Ia BbgOBG i.V.m. § 70
BbgPolG; § 56 I 1 BremPolG; § 64 I 1 HSOG; § 80 I 1 NdsSOG; § 39 Ia
OBG NRW u. § 67 NRWPoIG; § 68 I 1 PolG Rh-Pfalz; § 68 I 1 PolG Saarl;
§ 6911 LSA SOG; § 68 12 PAG TH, § 52 OBG TH; § 52 I 1 SichsPolG;
§ 5511 BwPolG; § 10 I3 HambSOG; § 221 I ShIVWG; Art. 70 I BayPAG; § 72 1
MVSOG.

22 Siehe nur Sydow, Entschidigungsanspriiche
Ordnungsrecht, JURA 2007, 7 (8 f.)

23 Ablehnend jiingst LG Heilbronn COVuR 2020, 142 (Rn. 21).

24 Siehe insoweit m.w.N. Winter/Thiirk, in: Covid-19 - Rechtsfragen zur
Corona-Krise, 2020, § 17 Rn. 65.
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Raum bestiinde, da die Betriebsuntersagungen iiblicherweise
nicht auf der Grundlage der jeweiligen Landespolizeigesetze,
sondern auf Grundlage der §$ 24 ff. IfSG ergingen.”

Bejaht man demgegeniiber die Anwendbarkeit der Entschidi-
gungsklauseln des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts
auch bei Mafinahmen, die ihre Erméchtigungsgrundlagen in
den Bestimmungen des IfSG finden, so muss weiterhin danach
differenziert werden, ob die in Rede stehende Betriebsunter-
sagung auf der Grundlage einer nach § 32 I IfSG von der je-
weiligen Landesregierung erlassenen Rechtsverordnung oder
im Wege eines auf § 28 I IfSG gestiitzten Verwaltungsaktes
(typischerweise in Gestalt einer Allgemeinverfiigung) ergan-
genen ist. Im erstgenannten Fall greifen Entschiadigungsan-
spriiche nach dem allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts
bereits deshalb nicht durch, weil die einschldgigen Entschadi-
gungstatbestande in aller Regel ein Handeln der Polizei- und
Ordnungsbehérden (und nicht das der jeweiligen Landesre-
gierung) voraussetzen.” Soweit hingegen Betriebsuntersagun-
gen in Form von Verwaltungsakten ausgesprochen wurden,
erscheint der Riickgriff auf die jeweiligen Entschadigungsrege-
lungen fiir Gewerbetreibende denkbar, da nach Maf3gabe der
jeweiligen Zustandigkeitsbestimmungen der Linder jedenfalls
teilweise die Ordnungsbehérden zum Vollzug des IfSG beru-
fen sind.”

3. Entschadigungen aus enteignendem Eingriff oder ent-
eignungsgleichem Eingriff

Gelangt man zum Ergebnis, dass im Zusammenhang mit pan-
demiebedingten Betriebsuntersagungen weder die Entschddi-
gungsregelung des § 65 I IfSG (ggf. in Analogie) anwendbar
ist, noch die Entschadigungsklauseln des allgemeinen Polizei-
und Ordnungsrechts der Linder greifen, schlief}t sich hieran
die Frage an, ob eine Einstandspflicht des Staates unter dem
Gesichtspunkt eines enteignenden Eingriffs oder enteignungs-
gleichen Eingriffs in Betracht kommt. Beide Rechtsinstitute
sind das Ergebnis eines richterrechtlichen Schopfungsprozes-
ses und finden ihre Rechtsgrundlagen im allgemeinen Aufop-
ferungsgedanken, wie er in den §$ 74, 75 der Einleitung zum
Allgemeinen Landrecht fiir die Preuflischen Staaten von 1794
seinen positivrechtlichen Niederschlag gefunden hat.?

a) Enteignender Eingriff

Der Entschidigungsanspruch aus enteignendem Eingriff be-
zieht sich nach herkommlichem Rechtsverstdndnis auf ein an
sich rechtmifliges Staatshandeln, das zwar nicht gezielt, aber
als unbeabsichtigte Nebenfolge unmittelbar auf eine durch
Art. 14 I GG geschiitzte Rechtsposition einwirkt und im kon-
kreten Fall zu — meist atypischen und unvorhergesehenen -

25  Winter/Thiirk, in: Covid-19 - Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2020, § 17
Rn. 65.

26 Vgl. Winter/Thiirk, in: Covid-19 - Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2020,
§ 17 Rn. 67.

27 Vgl. m.w.N. Winter/Thiirk, in: Covid-19 - Rechtsfragen zur Corona-
Krise, 2020, § 17 Rn. 68.

28 Grundlegend BGH NJW 1984, 1876 (1877): ,Aufopferungsgedanken
in seiner richterrechtlich geprigten Ausformung®; siehe allg. dazu auch
Kemmler, Ersatzanspriiche wegen Beeintrichtigungen des Eigentums,
JA 2005, 156 (158).
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Nebenfolgen und Nachteilen fiihrt, die der/die Betroffene aus
rechtlichen oder tatsichlichen Griinden hinnehmen muss,
obwohl sie die Schwelle des enteignungsrechtlich Zumutbaren
iiberschreiten.”

Vor dem Hintergrund, dass mit den angeordneten Betriebs-
untersagungen insbesondere in den eingerichteten und ausge-
iibten Gewerbebetrieb — und damit in eine durch Art. 141 GG
geschiitzte Rechtsposition® - der betroffenen Gewerbetrei-
benden staatlicherseits (unmittelbar) eingegriffen wurde so-
wie bei unterstellter Rechtméfigkeit der ausgesprochenen Be-
triebsuntersagungen, konzentriert sich der aktuelle juristische
Diskurs um das Bestehen von staatlichen Ausgleichspflichten
aus enteignendem Eingriff auf die folgende (Streit-)Frage: Er-
brachten die betroffenen Gewerbetreibenden mit der Unter-
sagung ihrer publikumsverkehrsbezogenen Betriebstitigkeit
ein die Schwelle des enteignungsrechtlich Zumutbaren tiber-
schreitendes Sonderopfer? Denn der/die Einzelne kann von
der Allgemeinheit — reprasentiert durch den Staat — nur Ersatz
fiir solche Nachteile verlangen, die unzumutbar sind, fiir ihn/
sie also eine besondere Belastung (also ein Sonderopfer) dar-
stellen; fiir den/die Einzelne/n miissen die Folgen des Staats-
handelns nach Dauer, Art und Intensitdt und Auswirkung so
erheblich sein, dass sie ihm/ihr ohne Entschadigung nicht zu-
zumuten sind.* Fiir die Beantwortung dieser Frage ist letztlich
mafigeblich, wo die Grenze dessen liegt, was eine Gemein-
schaft, die ihre verfassungsméfiige Ordnung in einem sozialen
Rechtsstaat gefunden hat, dem/der Einzelnen entschiddigungs-
los zumuten kann und will.*?

Unter Zugrundelegung dieser Mafistibe lief3e sich gegen die
Qualifizierung einer pandemiebedingten Betriebsuntersagung
als ein von dem/der einzelnen Gewerbetreibenden erbrach-
tes ,,Sonderopfer® einerseits einwenden, dass von den Unter-
sagungen eine sehr grofle Anzahl von Unternehmen jeder
Groflenordnung und aus den unterschiedlichsten Brachen
betroffen war.*> Andererseits ist nicht zu verkennen, dass die
betroffenen Betriebe {iber Wochen keine Umsitze generieren
konnten und nach Verbrauch ihres Eigenkapitals stattdessen
Angestellte in die Kurzarbeit oder ginzlich entlassen bzw. In-
solvenz anmelden mussten;* ob sich die betroffenen Gewer-
bebetriebe damit allerdings in einer ,,Sonderopfersituation®
befanden, ist zweifelhaft. Uberzeugend erscheint deshalb eine
vermittelnde Ansicht, wonach zumindest diejenige Gruppe
von Gewerbetreibenden, deren Geschiftstitigkeit wegen ihrer
unbedingten Angewiesenheit auf den Publikumsverkehr auf-
grund der Betriebsuntersagungen vollstindig zum Erliegen
kam (die Betriebsuntersagung also quasi einem Tatigkeitsver-
bot gleichkam), ein Sonderopfer erbracht haben soll.*®

29 BGH NJW 2013, 1736 (1736, Rn. 7).

30 Vgl BGH NJW 1981, 2000 (2002).

31 Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 8. Aufl. 2018, § 86 Rn. 23.
32 BGH NJW 2013, 1736 (1736, Rn. 8).

33 So etwa Kluth, Legal Tribune Online (LTO) vom 16.04.2020, K6nnen
Betriebe jetzt Entschadigung verlangen?, https://www.lto.de/persistent/a_
id/41322/ (20.06.2020).

34 So Rommelfanger, COVuR 2020, 178 (181).

35 Winter/Thiirk, in: Covid-19 - Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2020, § 17
Rn. 76.
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b) Enteignungsgleicher Eingriff

Der Entschadigungsanspruch aus enteignungsgleichem Ein-
griff setzt — ebenso wie der Entschidigungsanspruch aus ent-
eignendem Eingriff — voraus, dass durch staatliches Handeln
in eine durch Art. 14 I GG geschiitzte Rechtsposition unmittel-
bar eingegriffen und dem/der Betroffenen dadurch ein beson-
deres, anderen nicht zugemutetes Opfer fiir die Allgemeinheit
auferlegt wird.* Im Gegensatz zum enteignenden Eingriff wird
bei einem enteignungsgleichen Eingriff allerdings die Beein-
trachtigung einer durch Art. 14 I GG geschiitzte Rechtsposi-
tion nicht in rechtmafliger, sondern in rechtswidriger Weise
herbeigefiihrt. Aus diesem Umstand folgt zugleich, dass dem/
der Einzelnen durch den Eingriff ein ,Sonderopfer auferlegt
wird; mit anderen Worten indiziert also die Rechtswidrigkeit
der staatlichen Mafinahme das vom Einzelnen erbrachte ,,Son-
deropfer?

Unterstellt man vor diesem Hintergrund im Einzelfall die
Rechtswidrigkeit von einzelnen Betriebsuntersagungen — weil
diese etwa hinter den Anforderungen des Verhaltnismafig-
keitsgrundsatzes zuriickgeblieben sind*® - liegt es aus Sicht
der betroffenen Gewerbetreibenden nahe, Entschadigungs-
anspriiche aus enteignungsgleichem Eingriff gegeniiber dem
Staat geltend zu machen. Anders als beim enteignenden Ein-
griff greift bei Entschiadigungsanspriichen aus enteignungs-
gleichem Eingriff allerdings regelmaflig der Grundsatz vom
Vorrang des Primiérrechtsschutzes. Danach kann ein solcher
Anspruch nur geltend gemacht werden, wenn es dem/der Be-
troffenen nicht zuzumuten war, Primirrechtsschutz mithilfe
verwaltungsgerichtlicher Rechtsbehelfe zu erreichen und inso-
fern kein Verstof3 gegen die Obliegenheit anzunehmen ist, sich
selbst vor Schiden zu bewahren.*

4. Schadensersatz aus Amtshaftung

Schliefilich sind solche Anspriiche in den Blick zu nehmen, die
den betroffenen Gewerbetreibenden moglicherweise aus den
Grundsitzen der Amtshaftung gem. § 839 I BGB 1.V.m. Art. 34
GG erwachsen. Voraussetzung des Anspruchs ist die Verlet-
zung einer drittbezogenen Amtspflicht durch eine/n Beamte/n
im haftungsrechtlichen Sinne.** Keine durchgreifenden Zwei-
fel ergeben sich zunéchst im Hinblick auf das Vorliegen des
Tatbestandsmerkmals ,Handeln eines Beamten im haftungs-
rechtlichen Sinne®, sind die auf das IfSG gestiitzten Betriebs-
untersagungen doch von Amtswaltern/innen der jeweiligen
Behorden in Ausiibung ihres offentlichen Amtes angeordnet
worden.*! Was die weitere Tatbestandsvoraussetzung der Ver-
letzung einer Amtspflicht anbelangt, so ist vom Vorliegen ei-
ner solchen im hiesigen Kontext jedenfalls in Fallgestaltungen
auszugehen, in denen sich eine in Form einer Allgemeinverfi-

36 BGH NJW 2019, 227 (229, Rn. 23).

37 Vgl. Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 8. Aufl. 2018, § 86
Rn. 7 ff.

38 Vgl hierzu Siegel, NVwZ 2020, 577 (580 £.)

39 BGH NJW 1984, 1169 (1172).

40 Vgl. Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 8. Aufl. 2018, § 86
Rn. 3 ff.

41 So auch Winter/Thiirk, in: Covid-19 - Rechtsfragen zur Corona-Krise,
2020, § 17 Rn. 92.
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gung* erlassene Betriebsuntersagung beispielsweise aufgrund
ihrer Unverhéltnisméfligkeit als rechtswidrig erweist. Denn
Ankniipfungspunkt einer Amtspflichtverletzung ist insbeson-
dere die aus Art. 20 IIT GG folgende Pflicht zum rechtmafligem
Handeln einschliefllich der Pflicht, keine rechtswidrigen Ver-
waltungsakte zu erlassen.*’

Zur Bejahung der Drittbezogenheit der verletzten Amtspflicht
miisste diese fernerhin gerade oder zumindest auch dem
Schutz der Interessen des geschidigten Dritten bezwecken;
dabei ist entscheidend, ob in qualifizierter und zugleich in-
dividualisierbaren Weise auf schutzwiirdige Interessen eines
erkennbar abgegrenzten Kreises Dritter Riicksicht zu nehmen
ist.** Unter diesem Blickwinkel spricht einiges dafiir, dass die
Pflicht zum Erlass rechtméafliger Betriebsuntersagungen auch
den Schutz der Interessen der betroffenen Gewerbetreibenden
zugutekommen soll, da es sich insbesondere um einen einiger-
maflen gut abgegrenzten und individualisierbaren Kreis von
Adressaten/innen (Gewerbebetriebe mit Publikumsverkehr)
handelt.*

Bejaht man die Verletzung einer drittbezogenen Amtspflicht,
setzt ein Anspruch nach § 839 I BGB i.V.m. Art. 34 GG tat-
bestandlich schlief3lich voraus, dass den handelnden Beamten/
innen der Schuldvorwurf im Sinne einer vorsatzlichen oder
fahrldssigen Herbeifithrung einer Amtspflichtverletzung trifft.
Gegen die Annahme eines — im hiesigen Zusammenhang al-
lein in Betracht kommenden - Fahrlassigkeitsvorwurfs spricht
allerdings schon folgendes: Nach der stindigen Rechtspre-
chung des BGH kann dem/der handelnden Beamten/in kein
Verschuldensvorwurf in Bezug auf eine Amtspflichtverletzung
gemacht werden, wenn diese/r in einer objektiv zweifelhaften
Rechtsfrage nach sorgfaltiger Priifung zu einer vertretbaren
Rechtsauffassung gelangt, selbst wenn diese spiter von den
Gerichten missbilligt wird.*® Insoweit ist im hiesigen Zusam-
menhang zu beriicksichtigen, dass die Beamten/innen wiéh-
rend der ,,Shutdown“-Phase unter hohem Zeitdruck und auf
unsicherer Tatsachenbasis handelten;*” administrative oder
judikative ,,Blaupausen® zur Handhabung vergleichbarer Ge-
fahren existierten schlichtweg nicht. Hinzu kommt, dass zu-
mindest im Rahmen einstweiliger Rechtsschutzverfahren die
wihrend der ,,Shutdown-Phase angeordneten Betriebsunter-
sagungen einer gerichtlichen Nachpriifung standhielten.*
In diesem Lichte erscheint die Annahme, die angeordneten
Betriebsuntersagungen hitten auf einer nicht vertretbaren
Rechtsauffassung der handelnden Beamten/innen beruht, als
eher fernliegend.

42 Soweit die BetriebsschliefBungsmafinahme hingegen in Form
einer Rechtsverordnung iS.d. § 32 I IfSG erlassen wurde, diirften
Amtshaftungsanspriiche im Hinblick auf den Grundsatz ,keine Haftung
fiir legislatives Unrecht” von vornherein ausscheiden, vgl. insoweit Siegel,
NVwZ 2020, 577 (583).

43 Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 8. Aufl. 2018, § 86 Rn. 10.
44 BGH NVwZ 2010, 467 (468, Rn. 14.)

45 So im Ergebnis auch Winter/Thiirk, in: Covid-19 - Rechtsfragen zur
Corona-Krise, 2020, § 17 Rn. 100.

46 Siche nur BGH NJW 1996, 2422 (2423).

47  Winter/Thiirk, in: Covid-19 - Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2020, § 17
Rn. 104.

48  Siehe etwa jiingst OVG Liineburg BeckRS 2020, 10749; vgl. auch BVerfG
COVuR 2020, 202 (202 f., Rn. 12 )
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IV. Schlussbetrachtung

Die vorstehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass sich die
Frage zur staatlichen Einstandspflicht im Kontext pandemie-
bedingter Betriebsuntersagungen alles andere als klar beant-
worten lasst. In der Gesamtschau bietet zwar eine ganze Reihe
kodifizierter sowie richterrechtlich ausgeformter Anspruchs-
grundlagen mogliche Ansatzpunkte fiir die Begriindung ei-
ner staatlichen Entschadigungspflicht. Um zur gewiinschten
Rechtsfolge ,,Entschiadigung® zu gelangen, verlangen die in
Betracht kommenden Regelungen und Haftungsinstitute aller-
dings einen enormen juristischen Begriindungsaufwand; hiu-
fig ist bereits ihre Anwendbarkeit auf die hier interessierende
Sachverhaltskonstellation zweifelhaft.

Eingedenk des Befundes, dass sich in der Rechtsprechung
die Tendenz abzeichnet, die wihrend der ,,Shutdown-Phase“
angeordneten Betriebsuntersagungen als rechtméiflig einzu-
stufen, diirfte in der weiteren Diskussion um eine staatliche
Einstandspflicht jedenfalls insbesondere die Frage eine grofSe
Rolle spielen, ob die betroffenen Gewerbetreibenden mit der
staatlich angeordneten Einstellung ihrer publikumsverkehrs-
bezogenen Betriebstitigkeit ein individuelles ,Sonderopfer®
erbracht haben, da bejahendenfalls zumindest der Weg fiir
eine Entschidigung aus enteignendem Eingriff geebnet wire.

Ungeachtet dessen erscheint die Unternehmung legislativer
Schritte zur Herstellung von Rechtsklarheit de lege ferenda
wiinschenswert. Ein gangbarer Weg liage etwa — den Gedan-
ken des fritheren Présidenten des Bundesverfassungsgerichts,
Hans-Jiirgen Papier, aufgreifend - in der Verankerung von
Ausgleichsregelungen im Infektionsschutzgesetz, um Gewer-
betreibende fiir die mit einer pandemiebedingten Betriebs-
untersagung verbundenen ,ausgleichspflichtigen Sozialbin-
dungen® zu entschadigen.*

49  Papier,in:Janisch/Richter, ,Selbst in Kriegszeiten werden die Grundrechte
nicht angetastet®, SZ.de vom 01.04.2020, https://www.sueddeutsche.de/
politik/coronavirus-grundrechte-freiheit-verfassungsgericht-hans-juergen-
papier-1.48647922reduced=true (05.07.2020); so auch die Einschatzung von
Rommelfanger, COVuR 2020, 178 (180).



