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Einfithrung

A. Die Auswirkungen von Naturkatastrophen auf den Menschen

Die Menschheitsgeschichte ist seit jeher von Naturkatastrophen geprigt. Dies zeigt sich bereits
durch die markante Rolle, die sie in zentralen religiosen Schriften wie der Bibel oder dem Koran
spielen. So handeln ganze Abschnitte im Alten Testament von schwerwiegenden Naturkatastro-
phen. Das bekannteste Beispiel hierfiir ist die Sintflut, die ein Jahr andauern und die gesamte
Erdoberfliche mit Wasser bedecken sollte. Auch in den zehn biblischen Plagen spiegeln sich
die schwerwiegenden Konsequenzen von Naturkatastrophen fiir Menschen wider: Wasser
wurde ungenie3bar, Hagel totete Menschen und Tiere, und eine Diirre fiihrte zu mageren Jahren
fiir die Menschen. Dazu berichtet der Koran von einem Erdbeben, das die Menschheit bestrafen
sollte. Obschon diese Naturkatastrophen mythologische Erzahlungen sind, deren Authentizitét
umstritten ist, zeigt die Haufung dieser in historisch wichtigen Schriften {iber verschiedene Kul-
turrdume hinweg, dass Naturkatastrophen global eine grofle Bedeutung zukommt.

Neben diesen Ereignissen wie Hochwasser, Diirreperioden oder Erdbeben zeigt sich eine wei-
tere Kategorie der Katastrophen, von denen in diesen religidsen Schriften vermehrt die Rede
ist: Seuchen. Ob als vom Himmel fallende Frosche oder bosartige Geschwiire an Mensch oder
Tier, Seuchen sind den Naturkatastrophen sehr dhnlich und wurden wie diese seit jeher als Zei-
chen der Zerbrechlichkeit menschlichen Lebens gesehen. Diese Fragilitét zeigt sich eindriick-
lich durch die Menschheitsgeschichte hinweg. Allein die Pest, mit der die Geschichte der euro-
pdischen Seuchen begann, verursachte im 14. Jahrhundert den Tod etwa eines Drittels der eu-
ropédischen Bevolkerung.! In Zahlen bedeutet das, dass zwischen 18 und 25 Millionen Men-
schen in Europa an der Pest verstorben sind.? Neben der Mortalitit gibt es zwischen Seuchen
und Naturkatastrophen einige weitere Parallelen. Zum einen besteht die Notwendigkeit huma-
nitirer Hilfe. Sowohl bei Naturkatastrophen wie Uberschwemmungen oder Erdbeben als auch
bei Seuchenausbriichen bendtigen betroffene Gebiete Unterstiitzung, wie medizinische Versor-
gung oder Lieferung von Lebensmitteln. Aullerdem ist der soziale wie wirtschaftliche Einfluss
beider Katastrophen immens, sowohl eine Seuche als auch eine Naturkatastrophe zerstort das

alltdgliche Leben und kann kollektiv sowie individuell massive Schiden verursachen.

! Bergdolt, Der Schwarze Tod in Europa, S. 10; Kingreen, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 1, Rn. 6.
2Vgl. Gerste, Wie Krankheiten Geschichte machen, S. 94; Kingreen, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 1,
Rn. 6; Winkle, Gei3eln der Menschheit, S. 448.



Bei Naturkatastrophen sowie Seuchen liegt es daher in der Natur des Menschen, Gegenmal-
nahmen zu ergreifen. Solche Mafinahmen haben allerdings ihren Preis. Sie bedrohen héufig die
Souverénitit und Entscheidungsfreiheit des Einzelnen und wirken sich wirtschaftlich sowohl
auf der Ebene des Individuums als auch der Volkswirtschaft stark aus. Trotz der Parallelen in
ihren Auswirkungen unterscheiden sich Seuchen von Naturkatastrophen in der Auswahl der
GegenmafBnahmen: Notwendige Handlungen bei Naturkatastrophen sind fiir den Menschen in-
tuitiv. So ist es zum Beispiel im Falle eines Hochwassers fiir jeden instinktiv, das Wasser aus
dem Keller zu pumpen oder mit Sandsécken die Haustiiren abzusichern. Bei einer Seuche ist
der Verursacher des Ubels — das Virus oder Bakterium — jedoch unsichtbar und deshalb fiir ei-
nen Grofiteil der Menschen zunéchst nicht greifbar und daher nicht begreifbar. Hinzukommt,
dass bei einer Seuche haufig der finanzielle Schaden nicht durch das natiirliche Ereignis entsteht
— anders als bei einem Hochwasser, welches selbst den Schaden hervorruft —, sondern durch die
zu ergreifenden MaBnahmen, wie beispielsweise soziale Isolierung oder Quarantéine. Insofern
kommt einer Seuche verglichen mit einer Naturkatastrophe eine Sonderrolle zu.

Betrachtet man die Bekdmpfungsmafinahmen gegen Seuchen historisch iiber die Jahrhunderte
hinweg, sind Parallelen zu heutigen Gegenmallnahmen zu erkennen. Ein Beispiel dafiir ist die
oben angesprochene Quaranténe, die ihren Ursprung in der Bekdmpfung der Pest hatte. Um den
,»,schwarzen Tod* aus Dubrovnik fernzuhalten, beschloss die Regierung, dass alle Einreisenden
dazu verpflichtet waren, sich 40 (ital. ,,quaranta‘) Tage auf einer Insel vor Dubrovnik zu isolie-
ren, bevor ihnen Zutritt zur Stadt gewahrt wurde.®> Die Quarantidne und die damit verbundene
Isolierung Krankheitsverddchtiger ist heute noch ein bewdhrtes Mittel, um die Verbreitung einer
Krankheit zu verhindern. Daneben wurden in der Renaissance wie auch wéhrend der Covid-19-
Pandemie teilweise offentliche Ansammlungen untersagt.* Dass Mafinahmen wie eine Quaran-
tane inzwischen gezielter und damit weniger invasiv eingesetzt werden konnen, ist vorrangig
dem wissenschaftlichen Fortschritt zu verdanken. Wéhrend frither eine Krankheit als eine Strafe
Gottes interpretiert wurde, ging die Wissenschaft wihrend der Pest im 14. Jahrhundert von einer
Verbreitung der Pest durch Ausdiinstungen (sog. Miasmen) aus, sodass die medizinischen Mal3-
nahmen — wie Aderlass oder das Verabreichen von Brechmittel — hdufig kontraproduktiv wa-
ren.’ Robert Koch, der Namensgeber der zentralen Einrichtung der Bundesregierung auf dem
Gebiet der Krankheitsiiberwachung und -pravention des Robert-Koch-Instituts (RKI), erhielt
im 19. Jahrhundert den Nobelpreis fiir die erste Entdeckung eines Krankheitserregers. Er legte

mit der von ihm begriindeten Bakteriologie den Grundstein fiir eine wirksamere Bekdmpfung

3 Miovi¢, in: MiloSevi¢, Lazaretto in Dubrovnik, 14 (14).
4 Winkle, GeiBeln der Menschheit, S. 456.
5 Bergdolt, Der Schwarze Tod in Europa, S. 21; Gutberlet, Heimsuchung, S. 32 ff.



der Verbreitung von Krankheiten.® Die Bedeutung wissenschaftlichen Fortschritts fiir die Be-
kdmpfung einer Seuche wird auch wihrend der Spanischen Grippe zu Beginn des 20. Jahrhun-
derts deutlich, bei der das Tragen eines Mund-Nasen-Schutzes zur Abschwéchung der Grippe-
Welle wirksam eingesetzt wurde.’

Neben den Erkenntnissen der Naturwissenschaften zeigt sich der Fortschritt im Umgang mit
Seuchen in der Absicherung ihrer Folgen. Das prominenteste Beispiel dafiir ist wohl die Kran-
kenversicherung, die das korperliche Wohl der Biirger® sichert. Fortschritt ist ebenso in der Un-
terstiitzung der Biirger wiahrend der Krise zu erkennen. Wéhrend man im Mittelalter génzlich
auf sich selbst gestellt war, ist inzwischen mithilfe des Sozialstaats ein System geschaffen wor-
den, welches den Menschen zumindest zu einem Mindestmall vor dem finanziellen Ruin
schiitzt. Allerdings zeigen dabei Krisensituationen wie Seuchen oder Naturkatastrophen deutli-

che Sicherungsliicken auf.

B. Problemstellung und Gang der Untersuchung

Das jiingste Beispiel fiir die Auswirkungen von Seuchen auf Gesellschaften ist die Covid-19-
Pandemie. Die weltweite Ausbreitung des Krankheitserregers SARS-Co V-2 fiihrte zu einer glo-
balen Krise. Die Folgen der Pandemie reichen von gesundheitlichen Belastungen tiber gesell-
schaftliche Herausforderungen bis hin zu erheblichen Verédnderungen der Arbeitswelt und des
Soziallebens. Dariiber hinaus 16ste die Covid-19-Pandemie auch erhebliche wirtschaftliche
Probleme aus. Dabei stehen auch bei der Covid-19-Pandemie die vom Staat ergriffenen Mal3-
nahmen selbst einige Jahre nach Ausbruch der Pandemie weiterhin im Mittelpunkt der Aufar-
beitung.

Nachdem am 28.1.2020 der erste Fall des neuartigen SARS-CoV-2 in Deutschland aufgetreten
war,” vervielfachten sich die Fallzahlen schnell und zwangen die Bundesregierung zu raschem
Handeln. Die beschlossenen Maflnahmen zur Einddmmung der Pandemie waren drastisch:
Lockdowns mit Ausgangssperren, Reisebeschrinkungen und Quarantinepflichten wurden ein-
geflihrt, um die Ausbreitung des Virus einzuddmmen. Diese vom Staat ergriffenen Mallnahmen

fithrten zu massiven Stérungen des Wirtschafts- und Privatlebens.

® Kingreen, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 1, Rn. 14.

7 Zum Einsatz der Maske in den USA Gutberlet, Heimsuchung, S. 264 f.

8 Die Benutzung des generischen Maskulinums dient in dieser Arbeit der einfacheren Lesbarkeit und soll ménnli-
che, weibliche, nichtbindre sowie diversgeschlechtliche Personen umfassen.

° RKI, Epidemiologisches Bulletin vom 13.2.2020, 7/2020, S. 3.



So erstreckten sich die Beeintrachtigungen von negativen Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt
in Form von Kurzarbeit — die von jedem dritten Unternehmen in Anspruch genommen werden
musste —,'° iiber Arbeitslosigkeit bis hin zu einem Einbruch des Bruttoinlandsprodukts.!! Am
gravierendsten wirkten in deutschen Unternehmen der Riickgang der Nachfrage, Liquiditéts-
engpésse und die voriibergehende, pandemiebedingte SchlieBung von Betriebsteilen oder gan-
zen Betrieben.!? Solche pandemiebedingten BetriebsschlieBungen sowie die in diesem Zusam-
menhang ausgezahlten Wirtschaftshilfen stehen im Fokus der Aufarbeitung der Pandemie.
Denn auch der Staatshaushalt litt: Im Zuge der Pandemie hat die Bundesregierung unter ande-
rem tiiber 71 Milliarden Euro an freiwilligen Unterstilitzungshilfen fiir Betroffene von pande-
miebedingten BetriebsschlieBungen geleistet.!?

Die Wirtschaftshilfen des Staates deckten bei Weitem nicht die aufgrund der BetriebsschlieBBun-
gen erlittenen Schéden ab. Deshalb forderten Betroffene insbesondere in den Branchen Beher-
bergung und Gastronomie'# zusitzlich zu diesen freiwilligen Leistungen Entschidigungszah-
lungen und stiitzen diese auf §§ 56, 65 IfSG, § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG oder die Institute
des enteignenden bzw. enteignungsgleichen Eingriffs.!> Entschiddigungsklagen, die sich auf

diese Vorschriften berufen, hiuften sich.'®

Ziel dieser Untersuchung ist es, die Frage zu beantworten, inwieweit derartige Anspriiche von
Betroffenen pandemiebedingter BetriebsschlieBungen bestehen. Die Grundlage der Untersu-
chung ist dabei, die Miangel beziiglich der Absicherung Selbststindiger zu verdeutlichen, bevor
auf den Streitpunkt der Kompensation eingegangen werden kann. Anhand dessen ist zu hinter-

fragen, ob diese Rechtslage kommenden Pandemien gewachsen ist.

Die vorliegende Arbeit stellt zunédchst im ersten Teil die in dieser Arbeit zu behandelnden Mal3-

nahmen dar.

10 KANTAR, Betroffenheit deutscher Unternehmen, S. 6, abrufbar unter www.bmwi.de/Redaktion/DE/Down-
loads/B/betroffenheit-deutscher-unternehmen-durch-die-corona-pandemie.pdf? _blob=publicationFile&v=4
(letzter Aufruf: 28.1.2025).

'1'Vel. Statistisches Bundesamt, Entwicklung des BIP ab Beginn der Coronakrise 2020 vom Januar 2023, abrufbar
unter de.statista.com/statistik/daten/studie/1170532/umfrage/entwicklung-des-bip-waehrend-der-corona-und-fi-
nanzkrise/ (letzter Aufruf: 28.1.2025).

12 KANTAR, Betroffenheit deutscher Unternehmen, S. 4 (siche Fn. 10).

13 BMWK, Uberblickspapier Corona-Hilfen, S. 2 ff., abrufbar unter www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/C-
D/Corona/ueberblickspapier-corona-hilfen.pdf? _blob=publicationFile&v=6 (letzter Aufruf: 28.1.2025).

14 KANTAR, Betroffenheit deutscher Unternehmen, S. 3 (siche Fn. 10).

15 Beispielhaft OLG Brandenburg, Urt. v. 1.6.2021 —2 U 13/21 = BeckRS 2021, 14869.

16 LG Berlin, Urt. v. 13.10.2020 — 2 O 247/20 = NVwZ-RR 2021, 301; LG Stuttgart, Urt. v. 05.11.2020 — 7 O
109/20 = BeckRS 2020, 31215; LG Koln, Urt. v. 12.1.2021 — 5 O 215/20 = BeckRS 2021, 264.



Behandelt werden in den darauffolgenden Teilen sozialversicherungsrechtliche, privatversiche-
rungsrechtliche sowie entschadigungsrechtliche Tatbestiande. Diese verschiedenen Systeme un-
terscheiden sich insbesondere hinsichtlich der Anspruchsrichtung und damit hinsichtlich der
Frage, wer fiir die finanzielle Risikoabsicherung zustindig ist. Wahrend Unternehmen im So-
zial- wie Privatversicherungsrecht durch das Leisten von Versicherungsprdmien und Beitrdgen
ihre Risiken selbst absichern, ist im Entschiddigungsrecht der Staat Adressat der Forderungen.
Die Frage, welches Kompensationssystem flir pandemiebedingte Betriebsschlieungen rele-
vant ist, ist somit auch eine Frage danach, wer fiir die Risikoabsicherung der Unternehmen
aufkommen muss.

Im zweiten Teil der Arbeit wird daher zunédchst aufbereitet, welche Rolle das Sozialversiche-
rungsrecht in der Pandemie gespielt hat. Es wird gezeigt, welche Sicherungsmechanismen in
Deutschland greifen konnen und wie sich diese Mechanismen je nach Personenkreis unterschei-
den. Denn insbesondere zwischen Arbeitnehmern und selbststindig Tatigen zeigen sich gravie-
rende Unterschiede hinsichtlich deren Absicherung.

Darauf aufbauend soll im dritten Teil der Arbeit der privatversicherungsrechtliche Schutz des
Betriebs dargestellt werden. An dieser Stelle wird darauf eingegangen, welche Rolle eine pri-
vate BetriebsschlieBungsversicherung in der Pandemie spielte und ob bei den in der Praxis ver-
wendeten Klauseln ein Anspruch auf Zahlung der vereinbarten Summe bestehen kann.
Dariiber hinaus stehen im vierten Teil die verschiedenen Kompensationsmoglichkeiten bei
Schidden im Vordergrund, die durch rechtmifiges Staatshandeln verursacht wurden. Dabei steht
insbesondere das Infektionsschutzgesetz im Fokus. Die Entschidigungsvorschriften §§ 56, 65
IfSG werden genau beleuchtet und in das in Deutschland bestehende Haftungssystem eingeord-
net. Anschlielend sollen die im Raum stehenden Fragen zu diesen Entschiddigungsanspriichen
beantwortet und eine mogliche Analogie thematisiert werden.

Dabei wird sich zeigen, dass nach keinem Kompensationssystem, abgesehen von privaten Ver-
sicherungen, de lege lata Anspriiche bestehen, um die finanziellen Folgen der Betriebsschlie-
Bungen aufzufangen. Ein Entschidigungsanspruch betroffener Betriebsinhaber besteht nur in
den seltensten Fillen. Diese Erkenntnis legt den Finger in die Wunde: Selbststindige, die ihre
Betriebe aufgrund staatlicher Mafinahmen schlieBen mussten, sind in der Pandemie auf freiwil-
lige staatliche Leistungen als einziges Kompensationsmittel angewiesen. In diesem Zusammen-
hang soll die vorliegende Arbeit im fiinften Teil die Bedeutung von durchsetzbaren Rechtsan-
spriichen in einer Krise wie der Covid-19-Pandemie und die Problematik fehlender Rechtssi-

cherheit beleuchten. Fiir einen Sozialstaat ist Rechtssicherheit und ein damit verbundener



Rechtsanspruch essenziell.!” In der vorliegenden Situation der BetriebsschlieBungen zeigt sich,
weshalb die aktuelle Rechtslage unbefriedigend ist. Betroffene haben selten einen Rechtsan-
spruch, sodass sie auf freiwillige Zahlungen angewiesen sind, die jederzeit eingestellt werden
konnen. Diese Problematik wird durch Riickforderungen dieser Wirtschaftshilfen deutlich. Zu-
satzlich bedeutet das auch, dass Steuerzahler etwaige Entschiddigungszahlungen bzw. freiwil-
lige Wirtschaftshilfen finanzieren. Erstrebenswert wire es daher zum einen, fiir Betroffene
Rechtssicherheit zu schaffen und zum anderen, derartige Zahlungen zukiinftig nicht dem Steu-

erzahler aufzuerlegen.

Die Analyse des derzeitigen Zustandes, wie de lege lata mit derartigen Schiden umgegangen
wird, wirft die Frage zum zukiinftigen Umgang auf. Insbesondere aufgrund des politischen
Drucks entsteht eine Art faktische Zahlungsverpflichtung fiir den Staat, auch wenn die Zahlun-
gen — wie die angesprochenen Wirtschaftshilfen — freiwillig geleistet werden.'® Im sechsten Teil
der Arbeit soll gezeigt werden, wie de lege ferenda fiir zukiinftige Schéden rechtlich vorgesorgt
werden konnte. Um eine Umverteilung der Finanzierung weg vom Steuerzahler zu bewirken,
wird die Moglichkeit einer verpflichtenden Versicherung filir unvorhersehbare Grof3ereignisse
wie die Covid-19-Pandemie relevant. Einer solchen Pflichtversicherung sind verfassungsrecht-
liche Grenzen gesetzt, die beachtet werden miissen und im Rahmen dieses Teils der Dissertation
untersucht werden. Das Hauptaugenmerk liegt dabei auf der Gesetzgebungskompetenz und der
moglichen Verletzung von Grundrechten sowohl auf Seiten der Versicherungsnehmer als auch
auf Seiten der Versicherungsunternehmen. AnschlieBend erfolgt eine Aufarbeitung und Darstel-
lung bestehender Parallelen zwischen einer Pflichtversicherung gegen pandemiebedingte Be-
triebsschlieBungen und sowohl der Pflegeversicherung als auch der Elementarschadensversi-
cherung. AbschlieBend wird eine mogliche Ausgestaltung einer Pflichtversicherung gegen Be-

triebsschlieBungen erarbeitet.

17 So schon BVerwGE 1, 159 (161 £.).
18 Kingreen, NVwZ 2022, 598 (603).



Teil 1: BetriebsschlieBungen als Schutzmafinahmen gegen SARS-CoV-2

Um die Auswirkungen der BetriebsschlieBungen angemessen zu bewerten, ist es erforderlich,
die spezifischen MaBnahmen zu beleuchten, die potenzielle Anspriiche begriinden kdnnten. Seit
Mairz 2020 wurden auf Kommunal-, Landes- und Bundesebene Mallnahmen ergriffen, um die
Verbreitung von SARS-CoV-2 einzuddmmen. Dabei ist zwischen den verschiedenen Phasen
der Pandemie zu differenzieren. Vorliegend soll deshalb zundchst dargestellt werden, welche
Betriebe wann und wie lange aufgrund behordlicher Anordnung schlieBen mussten. Dabei las-
sen sich diese hoheitlichen Maflnahmen in drei verschiedene Kategorien einteilen: Allgemein-
verfligungen, Rechtsverordnungen und formelle Gesetze. Pandemiebedingte Betriebsschlie-
Bungen sind hauptsichlich in zwei dieser Kategorien anzusiedeln: Allgemeinverfiigungen und
Rechtsverordnungen.!® Jedoch kommt auch einem Gesetz eine besondere Bedeutung im Kon-
text der BetriebsschlieBungen zu. Im Folgenden wird herausgearbeitet, welche MaBBnahmen
insbesondere der Jahre 2020 und 2021 fiir die zentralen Fragen dieser Arbeit relevant sind. Da-
rauf aufbauend folgt ein kurzer Uberblick iiber die vom Staat ausgezahlten Wirtschaftshilfen,
die die Folgen der pandemiebedingten BetriebsschlieBungen auffangen sollten. Anschlielend
erfolgt eine Analyse und Einordnung der Rechtsprechung im Zusammenhang mit den pande-

miebedingten BetriebsschlieBungen.

A. Chronik der pandemiebedingten BetriebsschlieBungen

L Der erste Lockdown

Als sich das Coronavirus in Deutschland verbreitete, sollten moglichst viele soziale Kontakte
beschriankt werden, um das Infektionsgeschehen zu verlangsamen. Nachdem am 13.3.2020 be-
reits Schulen und Kindergirten geschlossen wurden, wurden drei Tage spéter auch Geschifte
geschlossen. Die Bundesregierung gab in Leitlinien gegen Ausbreitung des Coronavirus be-
kannt, dass Bars, Clubs, Diskotheken, Kneipen, Theater, Opern, Museen, Kinos, Freizeitparks,
Fitnessstudios, Schwimmbaéder, Spielpldtze sowie sonstige Einzelhandel-Verkaufsstellen zu
schlieBen sind.? Geoffnet blieben zu diesem Zeitpunkt Apotheken, Supermérkte, Tankstellen,

Friseure und Banken sowie unter Auflagen auch Restaurants.

19 Winterhoff/Eisele, JA5R 69/2021, 637 (638).
20 Bundesregierung, Leitlinien vom 16.3.2020, abrufbar unter www.bundesregierung.de/breg-de/themen/corona-
virus/leitlinien-bund-laender-1731000 (letzter Aufruf: 28.1.2025).



Als sich die Lage in Deutschland weiter zuspitzte, wurden weitere Maflnahmen beschlossen.
Am 22.3.2020 verkiindete die Bundesregierung auf Empfehlung der Nationalen Akademie der
Wissenschaft Leopoldina einen ersten ,,Lockdown®. Dieser gestaltete sich als umfassendes
Kontaktverbot, mit der Folge, dass nun auch Restaurants sowie Friseure schlieBen mussten.
Restaurants war ab diesem Zeitpunkt einzig das Anbieten von Speisen und Getrinken zum Mit-
nehmen gestattet.?! Aufgrund dieser starken Einschrankungen beschlossen sowohl die Bundes-
regierung als auch Bundesldnder Rettungsschirme, um die wirtschaftlichen Folgen der Krise
abzufedern. Dabei wurden unter anderem die ersten Soforthilfe-MaBnahmen fiir kleine Unter-
nehmen, Selbststindige und Freiberufler abgesegnet.?? Dieser erste Lockdown dauerte bis
20.4.2020. Ab da durften Geschifte mit einer Flache bis zu 800 Quadratmeter unter Auflagen
offnen, Friseure unter Auflagen ab dem 4.5.2020 ihre Arbeit wiederaufnehmen.?* Insbesondere
die Regelung, dass einzig Geschifte mit einer Flache bis zu 800 Quadratmeter 6ffnen durften,
wurde kritisiert und zog einige Rechtsstreite mit sich.>* Mitte April nahmen auerdem GroBun-
ternehmen wie VW, Audi und Daimler wieder ihren Betrieb auf.?’ Ende April durften auch Mu-
seen, Galerien, botanische Gérten oder Spielplitze unter Auflagen 6ffnen.?® Mit Beschluss vom
6.5.2020 entfielen auch die letzten Beschriankungen, sodass alle Geschifte unter Auflagen 6ff-
nen durften. AuBBerdem konnten Gastronomie, Beherbergungsgewerbe, Fitnessstudios sowie
Theater oder Kinos unter landeseigenen Auflagen gedffnet werden.?” In Bayern erfolgte die

Offnung aller Handels- und Dienstleistungsbetriebe am 11.5.2020, AuBengastronomie konnte

2l Beschluss der Bundesregierung vom 22.3.2020, abrufbar unter www.bmi.bund.de/SharedDocs/down-
loads/DE/veroeffentlichungen/2020/corona/hinweis-einschraenkung-soziale-kontakte.pdf? _blob=publication-
File&v=4 (letzter Aufruf: 28.1.2025).

22 Siehe BT-Drs. 19/18105 und z. B. fiir Bayern die Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fiir
Wirtschaft, Landesentwicklung und Energie vom 3.4.2020, abrufbar unter www.stmwi.bayern.de/fileadmin/u-
ser_upload/stmwi/Foerderungen/Soforthilfe_Corona/2020-04_7071-W-11069-BayMBI-001.pdf (letzter Aufruf:
28.1.2025).

23 Beschluss nach Telefonschaltkonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs
der Léander am 15.4.2020, abrufbar unter www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichun-
gen/2020/corona/beschluss-bund-laender-kontaktbeschraenkungen-15-april.pdf? _blob=publicationFile&v=4
(letzter Aufruf: 28.1.2025).

24 Siehe unter Teil 1, D.

25 Tagesschau vom 16.4.2020, abrufbar unter www.tagesschau.de/wirtschaft/ford-neustart-101.html (letzter Auf-
ruf: 28.1.2025).

26 Beschluss nach Telefonschaltkonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs
der Léander am 30.4.2020, abrufbar unter www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichun-
gen/2020/corona/beschluss-bund-laender-kontaktbeschraenkungen-30-april.pdf? _blob=publicationFile&v=35
(letzter Aufruf: 28.1.2025).

27 Beschluss nach Telefonschaltkonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs
der Lander am 6.5.2020, abrufbar unter www.bundesregierung.de/re-
source/blob/976074/1750986/8689a57b635d9f2d602e94f94dd48c51/2020-05-06-mpk-beschluss-data.pdf?down-
load=1 (letzter Aufruf: 28.1.2025).



ab dem 18.5.2020, Innengastronomie ab dem 25.5.2020 6ffnen. Ab dem 30.5.2020 wurde auch
Hotels die Offnung gestattet.?® Einzig Clubs und Discotheken waren weiterhin geschlossen.

Aus den unterschiedlichen Zeitrdumen ist bereits zu erkennen, dass Gastronomie, Clubs und
Diskotheken sowie Hotelbetriebe am starksten unter dem ersten Lockdown litten. Der Grund
liegt darin, dass sich in diesen Branchen die Ansteckungsgefahr nicht durch anderweitige Auf-
lagen verringern ldsst, wie es in anderen Bereichen mdglich ist. Beispielsweise ist das Tragen
eines Mund-Nasen-Schutzes oder Halten von Abstand wihrend des Essens oder Tanzens kaum

einzuhalten.

1L Der zweite Lockdown

Nachdem im Sommer 2020 die Neuinfektionen zuriickgingen, bahnte sich im Herbst 2020 eine
zweite Welle der Pandemie an. Die Bundesregierung reagierte darauf mit dem Ausrufen des
zweiten Lockdowns. Ab dem 2.11.2020 mussten Einrichtungen, die der Freizeitgestaltung zu-
zuordnen sind, geschlossen werden. Darunter fielen Theater, Konzerthduser, Kinos oder Fit-
nessstudios. Auch Gastronomiebetriebe sowie Bars, Clubs oder Diskotheken wurden (weiter-
hin) geschlossen. Touristische Ubernachtungen waren untersagt. Friseursalons und der GroB-
und Einzelhandel durften hingegen unter Auflagen gedffnet bleiben.?® Als auch diese MaBnah-
men nicht zu einem Einbruch der Neuinfektionen fiihrte, wurden ab 16.12.2020 auch der Ein-
zelhandel sowie Friseursalons geschlossen.’® Ausnahmen galten einzig fiir Supermérkte, Dro-
gerien oder Banken. Dieser Lockdown wurde mehrfach verldngert. Nachdem auch die kurz vor
Ostern 2021 vorgesehenen Lockerungen einem Oster-Lockdown wichen, endete der zweite
Lockdown im Mai 2021 und dauerte damit fast sechs Monate. Clubs und Diskotheken waren
jedoch weiterhin geschlossen und durften erst im Oktober 2021 wieder 6ffnen. Dieser zweite

Lockdown hatte wihrend der Corona-Pandemie die stirksten Auswirkungen auf Betriebe.

28 Bericht aus der Kabinettssitzung vom 5. Mai 2020, abrufbar unter www.bayern.de/bericht-aus-der-kabinettssit-
zung-vom-5-mai-2020/ (letzter Aufruf: 28.1.2025).

29 Beschluss nach Videokonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs der
Léander am 28.10.2020, abrufbar unter www.bundesregierung.de/re-
source/blob/997532/1805024/5353edede6c0125ebe5b5166504dfd79/2020-10-28-mpk-beschluss-corona-
data.pdf (letzter Aufruf: 28.1.2025).

30 Beschluss nach Telefonkonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs der
Léander am 13.12.2020, abrufbar unter www.bundesregierung.de/re-
source/blob/997532/1827366/69441fb68435a7199b3d3a89bff2c0e6/2020-12-13-beschluss-mpk-data.pdf (letzter
Aufruf: 28.1.2025).



111 Weitere Mafinahmen

Nachdem Clubs und Diskotheken im Oktober 2021 nach iiber anderthalb Jahren wieder 6ffnen
durften, mussten sie genauso wie Bars bereits im November 2021 wieder geschlossen werden. !
Wihrend der Einzelhandel nicht mehr schlieBen musste, gab es weiterhin einige Auflagen. So
war der Zutritt beispielsweise einzig Geimpften oder Genesenen mit zusétzlichem tagesaktuel-
lem negativen Schnelltest gestattet. Im Mérz 2022 wurden Clubs und Diskotheken wieder ge-
oftnet.

B. Die staatlichen Wirtschaftshilfen

Die MafBnahmen der Bundesregierung und Landesregierungen, insbesondere die mit den beiden
Lockdowns einhergehenden pandemiebedingten BetriebsschlieBungen haben bei betroffenen
Unternehmen und Selbststindigen enorme Schiden verursacht. Die Tourismusbranche hat auf-
grund fehlender Umsiitze durch Tages- und Ubernachtungstourismus 2020 knapp 69 Milliarden
Euro und 2021 fast 59 Milliarden Euro an Umsatzausfillen verzeichnet.’? Insgesamt gaben
wihrend der Monate Juli 2020 bis Juni 2021 60 Prozent der Unternchmen an, dass ihr Umsatz
seit Januar 2020 gesunken sei.*® Dabei féllt auBerdem auf, dass insbesondere kleinere Unter-
nehmen schlechter durch die Corona-Pandemie gekommen sind als groBere Unternehmen.?*
Solche erlittenen Verluste konnen an erster Stelle von Versicherungen kompensiert werden. So-
wohl Sozial- als auch Privatversicherungen spielen dabei eine Rolle, konnten aber wéhrend der
Covid-19-Pandemie die Schiden nur teilweise auffangen.®

Um diejenigen Schiden abzufedern, die nicht durch Versicherungen getragen wurden, hat die
Bundesregierung verschiedene, freiwillige Wirtschaftshilfen verabschiedet. Dabei wurden ins-
gesamt iiber 71 Milliarden Euro an Hilfen zur Existenzsicherung an iiber vier Millionen Be-
troffene, zu groBen Teilen Kleinunternehmen und Solo-Selbststéindige ausgezahlt.>® Besonders
das Gastgewerbe war auf diese Zuschiisse angewiesen: Ein Drittel der Auszahlungen entfiel auf

diese Branche, gefolgt von der Handelsbranche mit 14 Prozent und der Kunst- und

3! Siehe in Bayern: Bericht aus der Kabinettssitzung vom 23.11.2021, abrufbar unter www.bayern.de/bericht-aus-
der-kabinettssitzung-vom-23-november-2021/ (letzter Aufruf: 28.1.2025).

32 Statista, abrufbar unter de.statista.com/statistik/daten/studie/1111252/umfrage/wirtschafiliche-auswirkungen-
der-corona-krise-auf-die-tourismusbranche/ (letzter Aufruf: 28.1.2025).

33 Rieger-Fels/Kay/Weicht, Mittelstindische Unternehmen in der Covid-19-Pandemie, [fM, S. 4.

34 Zimmermann, KfW Research, S. 1 ff.

35 Siehe dazu Teil 2 und 3.

3¢ BMWK, Uberblickspapier Corona-Hilfen, S. 2 ff., (siche Fn. 13)
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Unterhaltungsbranche mit 12 Prozent.>” In Bayern wurden mit mehr als vier Milliarden Euro
sogar liber 41 Prozent der Wirtschaftshilfen an Unternehmen im Bereich des Gastgewerbes aus-
gezahlt.’® Mithilfe dieser Wirtschaftshilfen, die in Teil 5 dieser Arbeit genauer beleuchtet wer-
den, konnte nach Ansicht der Industrie- und Handelskammer die Liquiditét der Betriebe in Not-

lagen gesichert und gut wirksam auf den Pandemieverlauf reagiert werden.>”

C. Rechtsgrundlagen und -natur der Mainahmen

Insbesondere zu Beginn der Pandemie ergingen die ersten MaBBnahmen in Form von Allgemein-
verfiigungen durch die Kommunen i.S.d. § 35 S. 2 VwV{G. So hat beispielsweise die Stadt
Ko6ln unterhaltende Darbietungen in Diskotheken und Clubs und Theaterauffiihrungen unter-
sagt.** Neben der Untersagung des Betriebs von Diskotheken, Clubs und Theatern wurden
durch vergleichbare Allgemeinverfiigungen Versammlungen verboten, Schulen geschlossen
oder Betretungsverbote fiir Alten- oder Pflegeheime angeordnet.*! Rechtsgrundlage der Allge-
meinverfligungen war § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG.*? Gerade kurz nach Ausbruch der Pandemie wurde
also auf Allgemeinverfiigungen zuriickgegriffen, um Mallnahmen wie etwa pandemiebedingte
BetriebsschlieBungen zu ergreifen, die die Grundlage fiir die hier zu behandelnden Entschidi-
gungsforderungen sind. Dass mit Fortschreiten der Pandemie nicht mehr von Allgemeinverfii-
gungen Gebrauch gemacht wurde liegt daran, dass aufgrund der Langfristigkeit der Pandemie
keine raumliche oder personelle Begrenzung mehr moglich war.*

Die fiir BetriebsschlieBungen relevanteste und am haufigsten erlassene Kategorie der Hand-
lungsformen sind deshalb Rechtsverordnungen der Linder.** Die Bundesregierung und die Re-

gierungschefs der Bundeslédnder haben am 16.3.2020 Leitlinien zum Kampf gegen die Corona-

37 BMWK, Uberblickspapier Corona-Hilfen (siehe Fn. 13), S. 6.

38 [HK Miinchen, Statistik Corona-Wirtschaftshilfen Bayern, abrufbar unter www.ihk-muenchen.de/ihk/Wirt-
schafishilfen/Bayern 2022-04-25.pdf (letzter Aufruf: 28.1.2025).

39 Pressemitteilung ifo-Institut vom 7.5.2024, abrufbar unter www.ifo.de/pressemitteilung/2024-05-07/corona-
wirtschaftshilfen-erreichten-betroffene-branchen-umfassend (letzter Aufruf: 28.1.2025).

40 Allgemeinverfiigung der Stadt Kéln vom 14.3.2020 zum Verbot von Veranstaltungen und bestimmten Gaststéit-
ten zur Bekdmpfung von iibertragbaren Krankheiten nach dem Gesetz zur Verhiitung und Bekdampfung von Infek-
tionskrankheiten beim Menschen (Infektionsschutzgesetz).

41 Allgemeinverfiigung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Gesundheit und Pflege vom 20.3.2020 zum Voll-
zug des Infektionsschutzgesetzes, vorlaufige Ausgangsbeschrankung anlésslich der Corona-Pandemie, Az. Z6a-
G8000-2020/122-98; Allgemeinverfiigung des Sichsischen Staatsministeriums fiir Soziales und Gesellschaftli-
chen Zusammenhalt zur Einstellung des Betriebs von Schulen und Kindertageseinrichtungen vom 1. Mai 2020,
Az: 15-5422/4.

42 Gemeint sind Normen des IfSG jeweils in den ihrerzeit geltenden Fassungen.

43 Poscher, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kapitel 4, Rn. 82.

44 Siehe dazu Zusammenstellung in Kluckert, Das neue Infektionsschutzrecht, Anhang, S. 552 ff.
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Epidemie vereinbart,* die Regelungen zusammenfassen, die von den Landern erlassen werden
konnen.*® Darauthin erlieBen fast alle Landesregierungen entsprechende Rechtsverordnungen,
deren Inhalt die SchlieBung von Bars, Clubs, Theatern, Kinos, Fitnessstudios und Gastronomien
war.*” Die Grundlage der Rechtsverordnungen ist — anders als noch bei den Allgemeinverfii-
gungen, bei denen § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG allein als Rechtsgrundlage diente — § 32 IfSG i. V. m.
§ 28 Abs. 1 S. 1 IfSG (bzw. spdter i. V. m. § 28a Abs. 1 IfSG).

Im Laufe der Corona-Pandemie spielten auch formelle Bundesgesetze eine Rolle. Dabei wur-
den MaBnahmen zu Beginn der Pandemie auf die Generalklausel § 28 IfSG gestiitzt.*® Seit No-
vember 2020 richteten sich SchutzmaBnahmen nach § 5 und § 28a IfSG.* Sofern seitdem nach
§ 5 IfSG die epidemische Lage von nationaler Tragweite festgestellt wurde, ermoglichte diese
gem. § 28a IfSG das Erlassen der in der Vorschrift genannten Schutzmafnahmen, darunter auch
BetriebsschlieBungen. Solche wurden dann in Form von Rechtsverordnungen der Lénder erlas-
sen.

Der im April 2021 durch das Vierte Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung
bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite>® neu eingefiigte § 28b IfSG stellte hin-
gegen als self-executing-Norm eine unmittelbar wirkende Bundesvorschrift dar, die direkt zur
sog. ,,Bundesnotbremse* fiihrte.>! Dadurch galten die in § 28b Abs. 1 IfSG aufgelisteten Mal-
nahmen ohne weiteren Umsetzungsakt, sobald ,,in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt
an drei aufeinander folgenden Tagen die durch das RKI verdffentlichte Anzahl der Neuinfekti-
onen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 je 100 000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen
(Sieben-Tage-Inzidenz) den Schwellenwert von 100 {iberschritten hat. Unter diese MalBinah-
men fielen gem. Nr. 3 auch pandemiebedingte BetriebsschlieBungen. Insofern stellte § 28b
IfSG ein Novum dar: Bis zu seiner Einfiihrung lieferte das IfSG hinsichtlich der Schutzmal-
nahmen einzig die Rechtsgrundlagen fiir MaBnahmen der Lénder.>? Mit § 28b IfSG jedoch

45 Zum damaligen Zeitpunkt klassifizierte man den Ausbruch des Virus noch als Epidemie.

46 Leitlinien zum Kampf gegen die Corona-Epidemie vom 16.03.2020, abrufbar unter www.bundesregie-
rung.de/breg-de/service/archiv/leitlinien-zum-kampf-gegen-die-corona-epidemie-vom-16-03-2020-1730942
(letzter Aufruf: 28.1.2025).

47 Bspw. Verordnung der Landesregierung von Baden-Wiirttemberg iiber infektionsschiitzende Mainahmen gegen
die Ausbreitung des Virus SARS-Cov-2 (CoronaVO) vom 17.3.2020; Verordnung des Landes Nordrhein-Westfa-
len zum Schutz vor Neuinfizierungen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 (CoronaSchVO) vom 22.3.2020; Bay-
erische Verordnung {iiber InfektionsschutzmaBnahmen anlésslich der Corona-Pandemie (BayIfSMV) vom
27.3.2020, BayMBI. 2020 Nr. 158.

8 Kiefling, in: KieBling, IfSG, § 28, Rn. 1.

4 Drittes Gesetz zum Schutz der Bevélkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite v.
18.11.2020, BGBI. 1, S. 2397.

S0BGBL. 1, S. 802.

3! Lindner, in: Schmidt, COVID-19, § 26, Rn. 6.
2 Lindner, in: Schmidt, COVID-19, § 26, Rn. 4.

>
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wurden die Maflnahmen, zu denen unter anderem auch pandemiebedingte BetriebsschlieBun-

gen zdhlten, unmittelbar per Bundesgesetz verhangt.

D. Rechtsprechung zu den BetriebsschlieBungen

Im Laufe der Pandemie wurden Zweifel an der RechtméBigkeit verschiedener MaBnahmen ge-
duBert.> Bei der Beurteilung von Schutz- und Kompensationsmdglichkeiten ist es von Bedeu-
tung, zwischen rechtswidrigem und rechtméfigem Staatshandeln zu unterscheiden. Diese Un-
terscheidung bildet das Grundgertist fiir die rechtliche Bewertung von Fillen, in denen Einzel-
personen oder Gruppen Schiden aufgrund staatlicher Mallnahmen erleiden. Dabei ist eine deut-

liche Tendenz innerhalb der Rechtsprechung zu erkennen.

L Uberblick

Einige wenige Gerichte haben einzelne SchlieBungen von Betrieben fiir rechtswidrig erklart.>*
Die Mafinahme, die von diesen Gerichten fiir rechtswidrig gehalten wurde, war die Reduzie-
rung der erlaubten Verkaufsfliche auf 800 m?. Sdmtlichen Ladengeschiften des Einzelhandels,
die Verkaufsriume mit einer Fliche von mehr als 800 m? hatten, war die Offnung untersagt;
diejenigen, deren Verkaufsraum eine Fldche von 800 m? nicht iiberschritt, durften weiterhin
offnen.>> Manche Gerichte sahen darin einen VerstoB gegen den Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3
Abs. 1 GG.>° Einige andere Gerichte haben diese Regelung hingegen als rechtmiBig einge-
stuft.’” Eine dhnliche Situation lag auch der Entscheidung zugrunde, dass das Verbot, ein Outlet-

Center zu betreiben, rechtswidrig war, wihrend andere Verkaufsstellen im Einzelhandel 6ffnen

33 Zu § 32 IfSG siche VGH Mannheim (1. Senat), Beschl. v. 2.6.2020 — 1 S 1528/20 = BeckRS 2020, 10755,
Rn. 26; VG Hamburg (7. Hammer), Beschl. v. 5.5.2020 — 7 E 1804/20 = BeckRS 2020, 7808, Rn. 29; zu § 28 IfSG
siehe in Frage stellend VGH Miinchen (20. Senat), Beschl. v. 14.7.2020 — 20 NE 20.1485 = BeckRS 2020, 16145,
Rn. 17 sowie VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 9.4.2020 — 1 S 925/20, juris Rn. 37; deutlicher VGH Miinchen
(20. Senat), Beschl. v. 29.10.2020 — 20 NE 20.2360 = BeckRS 2020, 28521, Rn. 28.

3 VG Hamburg, Urt. v. 21.4.2020 — 3 E 1675/20 = BeckRS 2020, 6396; OVG Schleswig, Beschl. v. 24.4.2020 —
3 MR 9/20 =BeckRS 2020, 6917; OVG Saarlouis, Beschl. v. 27.4.2020 — 2 B 143/20 = BeckRS 2020, 6903; VGH
Miinchen, Beschl. v. 27.4.2020 — 20 NE 20.793 = BeckRS 2020, 6630; VGH Miinchen, Beschl. v. 12.11.2020 —
20 NE 20.2463 = COVuR 2020, 830; VGH Mannheim, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 S 677/21 = BeckRS 2021, 5398;
OVG Saarlouis, Urt. v. 31.5.2022 -2 C 319/20 = COVuR 2022, 425.

55 Siehe z.B. 2. BayIfSMV vom 16.4.2020, § 2 Abs. 4 und 5, BayMBI. 2020, Nr. 205 oder Zweite Verordnung zur
Anderung der HmbSARS-CoV-2-EindimmungsVO vom 17.4.2020, HmbGVBI. Nr. 20, S. 217, § 8 Abs. 1.

%6 z.B. VGH Miinchen, Beschl. v. 27.4.2020 — 20 NE 20.793 = BeckRS 2020, 6630, Rn. 35.

57 z.B. OVG Liineburg, Beschl. v. 27.4.2020 — 13 MN 98/20 = BeckRS 2020, 6651, Rn. 44; OVG Hamburg,
Beschl. v. 30.4.2020 — 5 Bs 64/20 = GewA 2020, 289; OVG Bremen, Beschl. v. 17.12.2020 — 1 B 406/20 =
BeckRS 2020, 37740, Rn. 54.
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durften.’® Der Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG war auch der Grund, weshalb eine
SchlieBung von Fitnessstudios fiir rechtswidrig gehalten wird.>® Hintergrund war, dass andere
Sportstitten gedffnet bleiben durften, wihrend Fitnessstudios vollstdndig schlieBen mussten.®
In Teilen der Rechtsprechung hat sich damit gezeigt, dass dem Gesetzgeber zwar Spielraum
gegeben wurde, allerdings bei Ungleichbehandlungen hiufig die Linie zur Rechtswidrigkeit
tiberschritten wurde.®!

Neben der Rechtswidrigkeit aufgrund von Ungleichbehandlungen wurde auch die Rechtswid-
rigkeit der Erméachtigungsgrundlage fiir viele der MaBBnahmen moniert. Wéhrend sich die meis-
ten Gerichte bei der Beurteilung einig sind, hat das OVG Saarlouis die Erméchtigungsgrundlage
und damit den zweiten Lockdown im November 2020 fiir unwirksam erklért.®? Die Normen
§§ 28, 32 IfSG a.F. hitten nicht den Anforderungen aus Art. 80 Abs. 1 S. 1 und S. 2 GG geniigt
und verstieBen somit gegen das Bestimmtheitsgebot, womit sie keine ausreichende Erméchti-
gungsgrundlage fiir die Betriebsuntersagungen darstellten.®® Eine wichtige Rolle spielte bei der
Beurteilung des Gerichts, dass der Gesetzgeber anders als zu Beginn der Pandemie nicht vom
Anstieg der Infektionen iiberrascht worden sei und er somit auf die neue Lage hitte reagieren
konnen. Wie unter Teil 1, A. dargestellt, hatte der zweite Lockdown ab November 2020 fiir
Betriebe enorm starke Auswirkungen.

Auch der VGH Miinchen hat in einem Fall dhnlich entschieden: Die Norm des § 2 Abs. 1 der
2. BaylfSMV werde den Anforderungen an ihre Bestimmtheit nicht gerecht, da Inhalt und
Reichweite der Betriebsuntersagung nicht eindeutig zu erkennen seien.®*

Die zwei Urteile des OVG Saarlouis und des VGH Miinchen sind soweit ersichtlich die einzigen
Entscheidungen, die BetriebsschlieBungen aus diesen Griinden fiir rechtswidrig erachtet haben.
Der Bestimmtheitsgrundsatz sowie das Gleichheitsgebot stellen damit die einzigen Griinde dar,

weshalb Gerichte eine Rechtswidrigkeit der Maflnahmen angenommen haben.

Die iiberwiltigende Mehrheit der Rechtsprechung hat pandemiebedingte BetriebsschlieBungen

als rechtmiBig bewertet.®> Auch das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) sowie der

8 OVG Schleswig, Beschl. v. 24.4.2020 — 3 MR 9/20 = BeckRS 2020, 6917, Rn. 20.

% VGH Miinchen, Beschl. v. 12.11.2020 — 20 NE 20.2463 = COVuR 2020, 830, Rn. 27.

0 zB nach § 10 Abs. 4 der Achten Bayerischen InfektionsschutzmaBnahmenverordnung (8. BaylfSMV) vom
30.10.2020, BayMBI. 2020, Nr. 616.

ol Kingreen, in: Huster/Kingreen, IfSG, Kap. 1, Rn. 79.

62 OVG Saarlouis, Urt. v. 31.5.2022 — 2 C 319/20 = COVuR 2022, 425.

8 OVG Saarlouis, Urt. v. 31.5.2022 — 2 C 319/20 = COVuR 2022, 425, (429).

% VGH Miinchen, Urt. V. 6.10.2022 — 20 N 20.1023 = BeckRS 2022, 34042, Rn. 36.

5 VGH Miinchen, Beschl. v. 30.3.2020 — 20 CS 20.611 = NVwZ 2020, 632; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl.
v. 17.4.2020 — OVG 11 S 22/20 = BeckRS 2020, 6142; OVG Liineburg, Beschl. v. 27.4.2020 — 13 MN 98/20 =
BeckRS 2020, 6651; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 20.5.2020 — OVG 11 S 49/20 = BeckRS 2020, 9917;
OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 11.11.2020 — 11 S 111/20 = BeckRS 2020, 30462; OVG Berlin-
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Bundesgerichtshof (BGH) haben sich dieser Auffassung angeschlossen.’® Der BGH verweist
hierbei auf die Argumentation der Vorinstanz des Oberlandesgerichts (OLG) Brandenburg. Die-
ses fiihrte zum einen an, dass die Verordnungen mit §§ 28 Abs. 1, 32 Abs. 1 IfSG auf einer
rechtméfigen Ermichtigungsgrundlage beruhen, die insbesondere nicht gegen den Gesetzes-
vorbehalt des Art. 80 Abs. 1 S.2 GG verstoBen oder zu unbestimmt seien.S” Darliber hinaus
argumentiert das OLG Brandenburg, dass die MaBnahme aufgrund der &uflerst dynamischen
Entwicklung der Pandemielage verhéltnismafBig sei.®® In einem weiteren Urteil bekréftigt der
BGH ebenfalls die RechtméBigkeit der BetriebsschlieBungen ohne Zweifel.®

Das BVerwG hatte ebenfalls im Jahr 2022 {iber Schutzmaf3inahmen im Kontext der Pandemie
zu entscheiden und wies den Einwand zuriick, dass die MaBBnahmen, einschlieBlich der pande-
miebedingten BetriebsschlieBungen, rechtswidrig gewesen seien.”® Inhaltlich stimmt die Be-
griindung mit denen des BGH bzw. OLG Brandenburg iiberein: § 32 i.V.m. § 28 Abs. 1 IfSG
bilde eine verfassungsméfBige Grundlage fiir die erlassenen Rechtsverordnungen und verstofie
weder gegen das Bestimmtheitsgebot noch das Demokratie- oder Rechtsstaatsprinzip.’! Die in
der Verordnung festgelegten Regelungen werden ebenfalls als verhdltnismédBig angesehen,
wodurch Eingriffe in die Grundrechte der Betroffenen gerechtfertigt sind.”? Trotz unzweifelhaft
schwerwiegender Eingriffe in Grundrechte iiberzeugt die Annahme, dass pandemiebedingte
BetriebsschlieBungen grundsitzlich verhdltnismaBig waren, dienten sie doch dem Schutz von
Leben und Gesundheit sowie der Funktionsfdhigkeit des Gesundheitssystems.

In der Rechtsprechung kristallisiert sich somit deutlich heraus, dass die liberwiegende Mehrzahl
der pandemiebedingten BetriebsschlieBungen als rechtméBig eingestuft wird.

Obwohl berechtigte Kritik an der Ungleichbehandlung, beispielweise von Fitnessstudios, ge-

duBert wurde, ldsst sich festhalten, dass grof3tenteils rechtmiBiges Handeln des Staates vorlag.

Brandenburg, Beschl. v. 20.11.2020 — OVG 11 S 120/20 = BeckRS 2020, 31686; OVG Bremen, Beschl. v.
17.12.2020 — 1 B 406/20 = BeckRS 2020, 37740; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 11.5.2021 — OVG 11 S
41/21 = BeckRS 2021, 11897; OLG Brandenburg, Urt. v. 1.6.2021 — 2 U 13/21 = BeckRS 2021, 14869; VGH
Mannheim, Beschl. 11.2.2021 — 1 S 380/21 = BeckRS 2021, 2185; OVG Bremen, Urt. v. 19.4.2022 — 1 D 126/21
= BeckRS 2022, 9596; VGH Mannheim, Urt. v. 2.6.2022 — 1 S 926/20 = COVuR 2022, 533; OVG Luneburg, Urt.
v. 30.3.2023 — 14 LC 32/22 = BeckRS 2023, 9231.

% BVerwGE 177, 60; BGHZ 233, 107 (128 f.) sowie BGHZ 237, 93 (111).

67 OLG Brandenburg, Urt. v. 1.6.2021 —2 U 13/21 = BeckRS 2021, 14869, Rn. 20 f.

% OLG Brandenburg, Urt. v. 1.6.2021 —2 U 13/21 = BeckRS 2021, 14869, Rn. 22.

% BGHZ 237, 93 (98).

" BVerwGE 177, 60.

"' BVerwGE 177, 60 (71).

2 BVerwGE 177, 60 (76).
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11 Fazit

Betrachtet man die ergangenen Urteile, wird deutlich, dass dem Gesetzgeber ein erheblicher
Handlungsspielraum zugestanden wird und die Mehrzahl der MaBBnahmen von der Rechtspre-
chung als rechtmiBig bewertet wird. Fiir die vorliegende Arbeit bedeutet dies, dass Schutzmal-
nahmen bei Grofereignissen wie einer Pandemie zukiinftig sowohl im Hinblick auf Schutzme-
chanismen als auch auf Kompensationsmoglichkeiten vorwiegend im Rahmen rechtmdfiigen
Staatshandelns betrachtet werden. Eine Haftung des Staates fiir rechtswidriges Staatshandeln

soll in dieser Arbeit ausgeklammert werden.

E. Bedeutung fiir diese Arbeit

Die soeben dargestellten pandemiebedingten BetriebsschlieBungen haben immense wirtschaft-
liche Schéden verursacht, wobei dariiber gestritten wurde, wer fiir diese aufkommen muss.
Wenn es um diese Frage geht, ist zundchst festzuhalten, dass auch wéhrend der Corona-Pande-
mie Versicherungen einen Teil zur Bewéltigung der Krise beigetragen haben. Sowohl die Sozi-
alversicherung als auch Privatversicherungen konnten erlittene Verluste teilweise kompensie-
ren. Aus diesem Grund soll diese Arbeit als Erstes zeigen, welche sozialversicherungsrechtli-
chen Schutzmechanismen in einer Krise greifen und wie sich diese je nach betroffenem Perso-
nenkreis unterscheiden. Dabei wird deutlich werden, dass die soziale Absicherung Selbststén-
diger ausbaufdhig ist. Sofern die Sozialversicherung die Schéden nicht aufgefangen hat, konnte
eine Privatversicherung ins Spiel kommen. Dabei kommt es entscheidend auf die jeweilige
Ausgestaltung an. Erst wenn sowohl die Sozial- als auch Privatversicherung die erlittenen Schi-
den nicht kompensieren und auch die freiwilligen staatlichen Wirtschaftshilfen Verluste nicht
ausgleichen konnten, kommt eine Haftung des Staates fiir rechtméBiges Staatshandeln in Be-
tracht. Es wird sich an dieser Stelle zeigen, ob ein Entschadigungsanspruch aufgrund der pan-
demiebedingten BetriebsschlieBungen bestehen kann. Die freiwilligen Zahlungen des Staates

werden anschlieBend unter dem Aspekt der fehlenden Rechtssicherheit genauer beleuchtet.
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Teil 2: Sozialversicherungsrechtliche Schutzmechanismen

Die Bedeutung von sozialen Sicherungssystemen offenbart sich typischerweise besonders deut-
lich in Krisensituationen. Insbesondere ein Mangel an sozialer Sicherung wird dann ersichtlich.
Zwar wird dem Sozialstaat Deutschland testiert, gut durch den ,,Stresstest der Pandemie*’? ge-
kommen zu sein, dennoch hat das Coronavirus den Staat vor grof3e soziale Hiirden gestellt. Der
Staat hat mit verschiedensten Mitteln versucht, die Folgen der (rechtmifigen) pandemiebeding-
ten BetriebsschlieBungen abzumildern. So sollten auch die wirtschaftlichen Auswirkungen fiir
von solchen BetriebsschlieBungen ebenfalls stark betroffenen Arbeitnehmern aufgefangen wer-
den. Dabei spielte das Sozialversicherungsrecht eine entscheidende Rolle.

Im Folgenden wird gezeigt, welche sozialversicherungsrechtlichen Sicherungsmechanismen
sowohl bei Arbeitnehmern als auch bei Selbststandigen greifen und wie sich diese unterschei-
den. Dabei werden die Stirken, aber auch die Schwichen der sozialen Sicherungssysteme deut-

lich. Im Fokus steht in diesem Teil der Arbeit die Arbeitslosenversicherung.

A. Zur Geschichte des Sozialrechts und der Arbeitslosenversicherung

Die Arbeitslosenversicherung ist als Arbeitnehmerversicherung gestaltet. Das ergibt sich insbe-
sondere aus der historischen Entwicklung des Sozialrechts: Den Ursprung hat das deutsche So-
zialrecht in der im Deutschen Kaiserreich unter Otto von Bismarck entwickelten Arbeiterversi-
cherung.”* Obschon die Idee von sozialem Schutz zu der Zeit nicht ganzlich neu war — es exis-
tierten zuvor bereits verschiedene Fiirsorgeeinrichtungen in Deutschland —, stellt Bismarcks
Einfiihrung der Arbeiterversicherung dennoch das erste gro3e Sozialversicherungssystem welt-
weit dar.”?

Als die Sozialversicherung Bismarcks am Ende des 19. Jahrhunderts in Kraft trat, hatte sie bis
dahin einige Hiirden meistern miissen: Insbesondere die Unfallversicherung hatte viele Gegner
im Parlament.”® Zundchst wurde am 21.6.1883 die Krankenversicherung fiir Arbeiter geschaf-
fen.”” In § 1 wurde festgelegt, dass beinahe alle Lohnarbeiter in einer der in § 4 aufgezéhlten

Krankenkassen zwangsversichert sein miissen. Ebenfalls umfasst vom Versicherungsfall der

73 Schlegel, NJW 2021, 2782 (2782).

" Hiinlein, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 2, Rn. 51; Ayaf/Rudloff/Tennstedt, Sozialstaat im Werden, Band 1,
S. 29.

5 Schmidt, Sozialpolitik in Deutschland, S. 21, Stolleis, Die unvollendete Gerechtigkeit, S. 14.

76 Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, S. 75; Ayap, in: Becker/Hockerts/Tenfelde, Sozialstaat
Deutschland, S. 17.

"7 Gesetz betreffend die Krankenversicherung der Arbeiter vom 15.6.1883, RGBI. S. 73-104.
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Krankheit war der Arbeitsunfall, sodass der Weg fiir eine reine Unfallversicherung geebnet
wurde,”® welche ein Jahr spiter beschlossen wurde.”” Auch diese hat sich ausschlieBlich auf
Arbeiter und Angestellte erstreckt.®? Das umstrittenste der drei Versicherungsgesetze®! betref-
fend die Sicherung gegen Invaliditit und Alter wurde 1889 beschlossen.®? Versicherungspflich-
tig waren auch bei der Alters- und Invalidititsversicherung alle Lohnarbeiter und Angestellten.
Die Beitrdge wurden, wie es gem. §§ 340 ff. SGB III auch heute der Fall ist, sowohl vom Ar-
beitgeber als auch von den Versicherten gezahlt.®* Diese Versicherungen gegen Krankheit, Un-
fall, Invaliditét und Alter wurden 1911 in der Reichsversicherungsordnung®* zusammengefiihrt

und zusammenfassend als Sozialversicherung bezeichnet.®

Der Schutz der Arbeitnehmer war somit seit Beginn der Sozialversicherung eine ihrer Haupt-
aufgaben. Das Risiko der Arbeitslosigkeit war zwar trotz sozialpolitischer Debatten noch nicht
erfasst.®® Dennoch legte die Einfiilhrung der Sozialversicherung den Grundstein fiir weitere Re-
formen. Wihrend bereits gegen Ende des 19. Jahrhunderts das Risiko und die Not gesehen und
sogar Expertenkommissionen zu moglichen Arbeitslosenversicherungen eingesetzt wurden, hat
es noch einige Jahre gedauert, bis diese Not als versicherbares Risiko erkannt wurde.?’ Erst mit
dem Ersten Weltkrieg wurde das Thema der Arbeitslosigkeit immer bedeutender und erstmals
von der Sozialpolitik aufgegriffen, indem 200 Millionen Mark fiir die Erwerbslosenfiirsorge
bereitgestellt wurden.® Die durch den Weltkrieg steigenden Arbeitslosenzahlen erzwangen die
Erwerbslosenfiirsorge, die insbesondere durch den Krieg erwerbslos gewordenen Personen hel-
fen sollte.’ Damit wurde der erste AnstoBl gegeben, sodass 1927 die erste Arbeitslosenversi-
cherung beschlossen wurde.”® Durch diese Versicherung wurde Betroffenen ein Rechtsanspruch
auf Arbeitslosenunterstiitzung gewéhrt, § 87 AVAVG. Diese Bereitschaft, fiir das Risiko der Ar-

beitslosigkeit aufzukommen, war eine der wichtigsten sozialstaatlichen Entwicklungen

78 Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, S. 78, 80; Kock, Von der Zunftlade zum rationellen GroB-
betrieb, S. 41.

7 Gesetz betreffend die Ausdehnung der Unfall- und Krankenversicherung vom 6.6.1885, RGBI. S. 159-164.

80 Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, S. 82.

81 Hiinlein, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 2, Rn. 9.

82 Gesetz betreffend die Invaliditits- und Altersversicherung vom 26.6.1889, RGBI. S. 97-144.

83 Hiinlein, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 2, Rn. 9.

8 Einfiihrungsgesetz zur Reichsversicherungsordnung vom 19.7.1911, RGBI. S.509-838.

85 Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 74, Rn. 298.

8 Ayap/Rudloff/Tennstedt, Sozialstaat im Werden, Band 1, S. 200; Ritter/Tenfelde, Arbeiter im Deutschen Kaiser-
reich 1871 bis 1914, S. 259; Ritter, Sozialversicherung in Deutschland und England, S. 59.

87 Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, S. 160; Ritter/Tenfelde, Arbeiter im Deutschen Kaiserreich
1871 bis 1914, S. 260; Ritter, Sozialversicherung in Deutschland und England, S. 60.

8 Bogs, Die Sozialversicherung in der Weimarer Demokratie, S. 39 f.; Schmidt, Sozialpolitik in Deutschland,
S.40f.

8 Schmidt, Sozialpolitik in Deutschland, S. 49; Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, S. 161.

%0 Gesetz iiber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG) vom 16.7.1927, RGBL. 1, S. 187-220.
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zwischen den beiden Weltkriegen.’! Allerdings war die Arbeitslosenversicherung der durch ei-
nen harten Winter 1928 und der Weltwirtschaftskrise 1929 in die Hohe getriebenen Zahl der
Arbeitslosen sowie der Dauer der Arbeitslosenunterstiitzung nicht gewachsen.”? Viele Men-
schen mussten nach Kiirzungen der Unterstiitzungssitze fiir die Arbeitslosenversicherung im
Jahr 1932 auf die Fiirsorge zuriickgreifen. Dies hatte zur Folge, dass die Arbeitslosenversiche-
rung, die durch das AVAVG entstanden war, nur wenige Jahre spéter de facto nutzlos war.”® In
der Zeit des Nationalsozialismus wurde das bis dahin nicht weiterentwickelte AVAVG stark
verdndert. So riickte die Arbeitsbeschaffung in den Vordergrund, wihrend die Arbeitslosenver-
sicherung insbesondere nach Kriegsbeginn an Stellenwert verlor.”* Dabei ging das Versiche-
rungsprinzip durch verschiedene Regelungen des NS-Regimes verloren und Mittel, die fiir die
Arbeitslosenversicherung gedacht waren, wurden fiir andere Projekte zweckentfremdet.”> Nach
Kriegsende und Wiederaufbau konnte das Sozialrecht weiterentwickelt werden: Das historisch
entwickelte Sozialversicherungssystem blieb bestehen und so konnte 1956 das AVAVG refor-
miert und das Versicherungsprinzip gegen das Risiko der Arbeitslosigkeit wiederhergestellt
werden.”® Die Arbeitsforderungspolitik, wie wir sie heute in Deutschland kennen, ist 1969
durch das Arbeitsforderungsgesetz (AFG)®7 entwickelt worden, welches die Arbeitslosenversi-
cherung reformiert hat.”® Durch das AFG erlangte das Vorbeugen von Arbeitslosigkeit eine gro-
Bere Bedeutung. Insbesondere Arbeitsvermittlung, Umschulung und Weiterqualifizierung soll-
ten dadurch verbessert werden.”® Damit wurde die nun aktive Arbeitsmarktpolitik neu ausge-
richtet: Ziel des AFG war es, die Entstehung von Arbeitslosigkeit zu verhindern, und nicht mehr
,hur* deren Folgen aufzufangen.!® Dabei lassen sich Parallelen zur Zielsetzung des Dritten
Sozialgesetzbuch (SGB III) erkennen, vgl. § 1 Abs. 1 S. 1 SGB III. Auch die im AFG enthalte-
nen Instrumente wie das Arbeitslosengeld, Unterhaltsgeld oder auch das Kurzarbeitergeld zei-
gen, dass das AFG der Vorreiter des heutigen SGB 111 ist.!°! Dieses wurde 1997 erlassen'%? und
hat die Idee des AFG der Arbeitsforderung weitergefiihrt. Durch mehrere Reformen hat sich

ol Ritter, Der Sozialstaat — Entstehung und Entwicklung im internationalen Vergleich, S. 111.

92 Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, S. 163.

93 Hiinlein, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 2, Rn. 31; Ritter, Der Sozialstaat — Entstehung und Entwicklung im
internationalen Vergleich, S. 136.

% Hdnlein, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 2, Rn. 44.

% Deinert, in: BeckOGK, SGB 111, § 1, Rn. 17; Ritter, Soziale Frage und Sozialpolitik, S. 85.

% Gesetz zur Anderung und Erginzung des Gesetzes iiber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung vom
23.12.1956, BGBI. 1, S. 1018; Ritter, Soziale Frage und Sozialpolitik, S.89.

7 Arbeitsforderungsgesetz vom 25.6.1969, BGBL. I, S. 582.

9% Hinlein, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 2, Rn. 72.

9 Schmidt, Sozialpolitik in Deutschland, S. 90.

100 4/tmann, Aktive Arbeitsmarktpolitik, S. 177.

191 Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, S. 301.

102 Gesetz zur Reform der Arbeitsforderung (AFRG) vom 24.3.1997, BGBL I, S. 594.
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das SGB III von reaktiven Einwirkungen abgewandt und zur Privention von Arbeitslosigkeit

weiterentwickelt. !9

Es zeigt sich damit, dass das Sozialrecht sowohl friiher als auch heute eine grof3e Bedeutung in
Krisensituationen hat. Dabei haben sich das Sozialrecht und die Arbeitslosenversicherung als
Versicherung fiir Arbeitnehmer herauskristallisiert. Das SGB III dient heute als Hauptinstru-
ment bei der Bekdmpfung von Arbeitslosigkeit und dadurch auch bei der Bekdmpfung von Kri-
sensituationen wie einer Pandemie. Wihrend der Covid-19-Pandemie wurde sowohl auf aktive
Arbeitsforderung als auch auf sonstige Entgeltersatzleistungen zuriickgegriffen und der Zugang
zu diesen Leistungen erleichtert. Eine grofle Rolle spielten sowohl das Kurzarbeitergeld als

auch das Arbeitslosengeld.

B. Abgrenzung von Arbeitnehmern und Selbststindigen

Es wurde deutlich, dass die Sozialversicherung primér als Versicherung fiir Arbeitnehmer kon-
zipiert ist. Bevor anschlieBend auf die unterschiedlichen Sicherungen von Arbeitnehmern und
Selbststindigen eingegangen werden kann, miissen diese zunédchst voneinander abgegrenzt
werden.

Die Unterscheidung von abhéngig Beschiftigten und Selbststdndigen ist sowohl im Arbeits-
recht als auch im Sozialversicherungsrecht von groer Bedeutung. Wie gravierend die Folgen
der unterschiedlichen Einordnung sein kénnen, wird diese Arbeit deutlich machen.

Das Gegenstiick zum abhéngig Beschéftigten ist der Selbststidndige.!** Eine selbststéindige Ta-
tigkeit ist geprigt durch das eigene Unternehmerrisiko, die eigene Betriebsstitte sowie die
Moglichkeit, frei iliber seine eigene Arbeitskraft, die Tatigkeit und die Arbeitszeit zu verfii-
gen.!% Auch der Einsatz von Eigenkapital ist ein Indiz fiir die Selbststiandigkeit.!

Innerhalb der Gruppe der Selbststdndigen ist besonders der sog. ,,Solo-Selbststindige* haufig
im Mittelpunkt einer Diskussion iiber die (fehlende) Absicherung von Selbststindigen. Solo-
Selbststindige sind diejenigen, die fiir die Ausiibung ihrer Tétigkeit keine Arbeitnehmer be-

schiftigen.!?’

103 7 B. Durch das Gesetz zur Reform der arbeitsmarktpolitischen Instrumente (Job-AQTIV-Gesetz) vom

10.12.2001, BGBI. 1, S. 3443 oder das Gesetz zur Neuausrichtung der arbeitsmarktpolitischen Instrumente vom
21.12.2008, BGBI. 1, S. 2917.

104 In dieser Arbeit deckungsgleich mit Unternehmer.

105 Mengel, Compliance, § 8, Rn. 7; vgl. dazu auch § 84 HGB.

106 BSG, Urt. v. 1.12.1977 — 123/12 RK 39/74, AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 27.

107 Vetter, NZA-RR 2017, 281 (281).
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Der Selbststindige wird vom Arbeitnehmer vorrangig durch die personliche Abhingigkeit ab-
gegrenzt. Diese zeichnet sich dadurch aus, dass die Person in den Betrieb eingegliedert ist und
dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung umfassenden Weisungsrecht unterliegt.!%®
Wihrend das Arbeitsrecht auf den Arbeitnehmerbegriff des § 611a BGB abstellt, ist fiir die So-
zialversicherung grundsétzlich der Begriff der Beschiftigung mal3geblich. Dieser ist in § 7
SGB 1V geregelt und definiert Beschéftigung als die nichtselbststindige Arbeit, insbesondere
in einem Arbeitsverhdltnis. Die gesetzliche Regelung zeigt, dass der Arbeitnehmerbegriff und
der Beschiftigungsbegriff zwar nicht komplett deckungsgleich sind, aufgrund einiger Gemein-
samkeiten jedoch in den meisten Féllen {ibereinstimmen. Insbesondere ist der arbeitsrechtliche
Arbeitnehmerbegriff im sozialversicherungsrechtlichen Beschéftigungsbegrift enthalten. Letz-
terer ist damit weiter gefasst und bezieht auch Rechtsverhéltnisse mit ein, die keinen Arbeit-
nehmer enthalten.!” Hintergrund dafiir, dass die beiden Begriffe nicht identisch sind, ist, dass
das Arbeitsrecht und das Sozialversicherungsrecht unterschiedliche Schutzzwecke verfolgen:
Im Arbeitsrecht steht der individuelle Arbeitnehmer im Mittelpunkt des Schutzes, wihrend im
Sozialversicherungsrecht besonders die Solidargemeinschaft der Versicherten geschiitzt werden
soll.!? So ergeben sich zum Teil unterschiedliche Bewertungen dhnlicher Sachverhalte. Die
Feinheiten zwischen Arbeitnehmerbegriff und Beschéftigtenbegriff spielen jedoch fiir diese Ar-
beit keine Rolle. Bei beiden handelt es sich um Personen, die einer abhéngigen Beschéftigung
nachgehen. Zwar gilt im Sozialversicherungsrecht der Grundsatz der Versicherung fiir Beschaf-
tigte. Dieser ist allerdings nicht verbindlich im Leistungsrecht des SGB III, welches Ausnah-
men von diesem Grundsatz der Beschéftigung macht. Sowohl das Kurzarbeitergeld als auch
das Arbeitslosengeld beziehen sich explizit auf die Eigenschaft des Antragsberechtigten als Ar-
beitnehmer, vgl. §§ 95 S. 1, 136 Abs. 1 SGB III. Der Begriff des Arbeitnehmers im SGB 111 ist
im arbeitsrechtlichen Sinne zu verstehen.!!! Diese Auffassung wird dadurch gestiitzt, dass das
Kurzarbeitergeld der Stabilisierung von bereits bestehenden Arbeitspldtzen dienen soll und da-
mit eine enge Verbindung zum Arbeitsrecht hat.!'? Der fiir das Arbeitslosengeld maBigebliche
Arbeitnehmerbegriff wird mangels Beschaftigung aufgrund der Arbeitslosigkeit ohnehin eigen-
standig definiert.!!3

108 5tRspr., zB. BSGE 78, 34 (36); BSG, Urt. v. 27.7.2011 — B 12 KR 10/09 R, Rn. 17 = NJOZ 2012, 827 (828);
BSGE 128, 191 (193).

109 Bertz, NJW-Spezial 2019, 754 (754).

110 Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Sachstand WD 6 — 3000 — 028/20, S. 4.

" Baar/Mutschler, in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGB 111, § 95, Rn. 16; Kiihl, in: Brand, SGB 111, § 95,
Rn. 20.

112 Kiihl, in: Brand, SGB 111, § 95, Rn. 20.

113 Siehe dazu unter Teil 2, C. I11. 1. a) aa).
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C. Der sozialversicherungsrechtliche Schutz des Beschiftigten in der Pandemie

Insbesondere der Arbeitsmarkt hat die volle Wucht der Covid-19-Pandemie zu spiiren bekom-
men. Der Sozialstaat hilt mehrere Instrumente bereit, um die Auswirkungen zu mildern. Dabei

steht das SGB 1III bei der Absicherung von Arbeitnehmern im Mittelpunkt.

L Das SGB 111

Das SGB III gilt als der Teil des Sozialrechts, der am eindeutigsten als ,,Arbeitnehmerversiche-
rung* konzipiert ist.!'* Denn eine Leistung nach dem SGB III beruht auf einem Versicherungs-
pflichtverhéltnis, welches zumeist durch ein Beschiftigungsverhiltnis begriindet wird (§ 24
Abs. 1 SGB III). Der Begriff der Beschéftigung findet sich im SGB III héufig (beispielhaft
§§ 25 Abs. 1, 27 Abs. 1, 28 Abs. 2 SGB III), wird jedoch dort nicht legaldefiniert, sodass die
gemeinsamen Vorschriften fiir die Sozialversicherung des SGB IV angewendet werden (vgl.
§ 1 Abs. 1 S. 2 SGB 1V), wonach eine Beschéiftigung als nichtselbststédndige Arbeit, insbeson-
dere in einem Arbeitsverhéltnis, verstanden wird. Bereits an dieser Begriffsbestimmung lésst
sich die bewusste Trennung von Arbeitnehmern und Selbststindigen erkennen.

Nicht von der Arbeitslosenversicherung geschiitzte, versicherungsfreie Beschéftigte sind in
§§ 27, 28 SGB 11 geregelt. Darunter fallen exemplarisch Beamte oder geringfiigig Beschiftigte
i.S.d. § 8 SGB IV, somit Personen, die bis zu 556 Euro pro Monat verdienen.!!> Die Regelungen
des SGB III zeigen, dass die groBe Mehrheit der nichtselbststindig titigen Menschen gegen
Arbeitslosigkeit versichert sein soll. Statistiken zeigen, dass dieses Ziel erreicht wurde: 2022
waren 91,3 Prozent der Beschéftigten arbeitslosenversichert.!'6

Im SGB III sind unter anderem Instrumente der aktiven Arbeitsforderung geregelt. Darunter
fallen neben Moglichkeiten der Beratung und Vermittlung (§§ 29—43) oder der Aktivierung und
beruflichen Eingliederung (§§ 44—47) auch das Kurzarbeitergeld (§§ 95-109), welches insbe-
sondere wihrend der Covid-19-Pandemie von Bedeutung war. Daneben finden sich im SGB III

Entgeltersatzleistungen, namentlich das Arbeitslosengeld (§§ 136—164) und das Insolvenzgeld

1% Bieback, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 21, Rn. 39.

115 Stand: 1.1.2025; Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Bekanntmachung vom 7.12.23, abrufbar unter
www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Arbeitsrecht/bekanntmachung-bundesanzeiger-geringfuegigkeits-
grenze-2022.pdf? _ blob=publicationFile&v=7 (letzter Aufruf: 28.1.2025).

16 Statistisches Bundesamt, Beschiiftigte mit Anspruch auf ALG, abrufbar unter www.destatis.de/DE/Themen/Ar-
beit/Arbeitsmarkt/Qualitaet-Arbeit/Dimension-4/beschaeftigte-anspruch-arbeitslosengeldl.html (letzter Aufruf:
28.1.2025).
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(§§ 165—175). Beide Instrumente, insbesondere das Arbeitslosengeld (ALG), spielten wihrend

der Pandemie eine bedeutende Rolle.

Mit dem historisch bedingten'!” Titel der Arbeitsforderung zeigt das SGB 111, dass es mehr ist
als eine reine Arbeitslosenversicherung. Dabei war zu Beginn nicht eindeutig, ob die Arbeits-
losenversicherung zur Sozialversicherung zu zdhlen ist oder nicht. Das hat zum einen den Ur-
sprung in der Gesetzgebungskompetenz: Aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG ergibt sich die konkur-
rierende Zustindigkeit fiir das ,,Arbeitsrecht [...] sowie die Sozialversicherung einschliefSlich
der Arbeitslosenversicherung®. Aus dieser Formulierung lie§3 sich die Interpretation ziehen, die
Arbeitslosenversicherung sei kein Teil der Sozialversicherung, sonst miisse man sie nicht aus-
driicklich nennen.!'® Allerdings zeigt bereits der Wortlaut des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (,,ein-
schlieBlich*) die Zugehorigkeit der Arbeitslosenversicherung zur Sozialversicherung.

Der Ansatz, die Arbeitslosenversicherung sei keine Sozialversicherung, iiberzeugt nicht und
wird somit von der herrschenden Meinung abgelehnt.!!® Der Begriff der Sozialversicherung
geht auf die von Bismarck entwickelte Sozialversicherung zuriick und bezieht sich daher zwar
urspriinglich auf die Versicherung gegen die Risiken Krankheit, Unfall, Alter und Invaliditét.!2°
Allerdings ist der Begriff ein weit gefasster und kann weitere Gegensténde beinhalten.!?! Er ist
nach herrschender Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) ein ,,verfassungs-
rechtlicher Gattungsbegriff, der alles umfasst, was sich der Sache nach als Sozialversicherung
darstellt“.!?? Bereits die Formulierung des Gesetzgebers, der von der ,,Sozialversicherung ein-
schliefslich der Arbeitslosenversicherung® spricht, macht deutlich, dass der im Grundgesetz ver-
wendete Begriff der Sozialversicherung nicht deckungsgleich ist mit dem Begriff, der sich
streng auf die vier Risiken der von Bismarck entwickelten Sozialversicherung beschrinkt.!??
Das System der Sozialversicherung kennzeichnet sich durch eine Risikoabsicherung durch Bei-
tragsfinanzierung sowie eine Umverteilung zwischen den Versicherten. Solange dieses System
gewahrt wird, kénnen neue Gegenstinde unter den Begriff der Sozialversicherung fallen.!?*

Dabei ist zu beachten, dass Sozialversicherung nicht ,,soziale Sicherung® meint, vielmehr muss

"7 Dazu unter Teil 2, A.

18 Bieback, VSSR 1/2003, 1 (35).

119 BVerfGE 11, 105 (112); BGHZ 44, 166 (168 £.).

120 Qeter/Miinkler, in: Huber/VoBkuhle, GG, Art. 74, Rn. 105.

121 BVerfGE 75, 108 (146).

122 BVerfGE 11, 105 (112); BVerfGE 63, 1 (35); BVerfGE 75, 108 (146).
123 Rolfs, Das Versicherungsprinzip im Sozialversicherungsrecht, S. 100.
124 Seiler, in: BeckOK GG, Art. 74, Rn. 52.
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eine Versicherung gegen ein soziales Risiko gegeben sein.!?> Es miissen die wesentlichen Struk-
turelemente der klassischen Sozialversicherung gewahrt werden. 26

Diese Strukturelemente erfiillt die Arbeitslosenversicherung sowohl hinsichtlich der Finanzie-
rung als auch der Umverteilung.!?” Zwar wird dem SGB III aufgrund der Unterscheidung hin-
sichtlich der Finanzierung zu Recht eine systematische Zwitterstellung attestiert.!?8 Auf der ei-
nen Seite wird die Arbeitslosenversicherung durch Beitrdge finanziert und gewéhrt den Bei-
tragszahlenden eine Leistung; insofern handelt es sich um ein Vorsorgesystem. Auf der anderen
Seite finden sich im SGB III insbesondere in der aktiven Arbeitsforderung wie Beratung oder
Vermittlung (§§ 29 ff. SGB III) ebenso Instrumente, die sich durch Steuergelder finanzieren
und damit in die Kategorie der sozialen Forderung fallen.!?® Im Gegensatz zur Fiirsorge, die
durch Steuergelder finanziert wird, erfolgt die Finanzierung der Sozialversicherung typischer-
weise tiber Beitragszahlungen der Versicherten.!3® Die Arbeitslosenversicherung selbst ist je-
doch aufgrund ihrer Beitragsfinanzierung dem Finanzierungssystem der klassischen Sozialver-
sicherung zuzuordnen.

Auch innerhalb der Sozialgesetzbiicher besteht keine einheitliche Einordnung der Arbeitslosen-
versicherung: Wéhrend das SGB I die Arbeitslosenversicherung nach § 3 Abs. 2 Nr. 4 SGB 1
der Bildungs- und Arbeitsforderung zuordnet und nicht nach § 4 SGB I zu den Sozialversiche-
rungen, nimmt das SGB IV die Vorschriften des SGB III explizit in seinen Geltungsbereich auf,
§ 1 Abs. 1 S. 2 SGB IV.13! AuBerdem ist die Arbeitslosenversicherung im SGB III noch vor den
Gemeinsamen Vorschriften fiir die Sozialversicherung (SGB 1V) verortet, wodurch sich zeigt,
dass sich die Arbeitslosenversicherung trotz ihrer Zugehorigkeit zur Sozialversicherung bis
heute nicht vollstindig in die Systematik eingefiigt hat.!3

Was diejenigen, die die Arbeitslosenversicherung dennoch nicht zur Sozialversicherung zdhlen
mochten,!?3 richtig erkennen, ist, dass die Arbeitslosenversicherung ein fiir die urspriingliche
Sozialversicherung untypisches Risiko versichert. Anders als die Risiken Alter, Invaliditat, Un-
fall und Krankheit hangt das Eintreten des Risikos Arbeitslosigkeit stark von Faktoren ab, die

aulerhalb der versicherten Person liegen. Dazu zéhlen beispielsweise Konjunktur, Arbeitsmarkt

125 Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 74, Rn. 56.

126 BVerfGE 11, 105 (112).

127 BGHZ 44, 166 (168 f.); dazu ausfiihrlich Berne, Arbeitslosenversicherung, S. 159 ff.

128 Becker/Kingreen, in: Einfiihrung zum Sozialgesetzbuch mit Sozialgerichtsgesetz, S. XXVI.
129 Becker/Kingreen, in: Einfiihrung zum Sozialgesetzbuch mit Sozialgerichtsgesetz, S. XXVI.
130 4xer, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 15, Rn. 1, 67.

131 Bieback, VSSR 1/2003, 1 (34).

132 Rolfs, Das Versicherungsprinzip im Sozialversicherungsrecht, S. 508.

133 2.B. Wertenbruch m. w. N., in: FS Wannagat, S. 695.
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oder Personalpolitik des Arbeitgebers.!** Zusétzlich ist die Arbeitslosigkeit das einzige nicht
korperlich wirkende Risiko.!* Hinzukommt, dass die Arbeitslosigkeit von der versicherten Per-
son veranlasst werden kann.!3¢ Das Risiko der Arbeitslosigkeit sei aufgrund dieser wirtschaft-
lichen Abhéngigkeiten nicht schitzbar, sodass die Arbeitslosenversicherung keine Sozialversi-
cherung darstellen konne.!3” Unter der Schitzbarkeit versteht man die Voraussehbarkeit des
drohenden Bedarfs, welcher bei der Arbeitslosigkeit aufgrund der wirtschaftlichen Beeinfluss-
barkeit nicht gegeben sei.!3®

Es ist allerdings mittlerweile {iberholt, die Zugehdrigkeit zur Sozialversicherung zu vernei-
nen.!3® Zwar stimmt es, dass das Risiko der Arbeitslosigkeit sich von den Risiken Krankheit,
Invaliditit, Alter oder Unfall unterscheidet. Doch ist das Merkmal der Schitzbarkeit, aufgrund
dessen der Arbeitslosenversicherung der Status als Sozialversicherung abgesprochen wird, kei-
nes, welches die Sozialversicherung vorzuweisen hat.'*® Aufgrund des Wortlauts des Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 GG, der Finanzierung und der damit verbundenen ,,Wesenselemente* ist die Ar-
beitslosenversicherung Sozialversicherung.!*! Dass ihre Zugehorigkeit angezweifelt wurde, ist

auch historisch bedingt.

11. Das Kurzarbeitergeld, §§ 95 ff- SGB 111

Bei der Bekdmpfung der Pandemie und der Milderung ihrer Folgen kam dem Kurzarbeitergeld
(KUG) eine sehr wichtige Aufgabe zu. Es ist gem. § 3 Abs. 2 SGB III eine Leistung der aktiven
Arbeitsforderung und aulerdem gem. § 3 Abs. 4 Nr. 4 SGB III eine Entgeltersatzleistung.
Kurzarbeit ist die ,,voriibergehende Herabsetzung der [...] iiblichen Arbeitszeit unter gleichzei-
tiger entsprechender Kiirzung des Arbeitsentgelts*!#2, Das KUG soll den dadurch entstandenen

Lohnausfall ausgleichen.!'#?

134 Berne, Arbeitslosenversicherung, S. 166; Kamitz, Versicherbarkeit, S. 146; Mdnks, Der Versicherungsfall der
Arbeitslosigkeit, S. 18.

135 Zimmermann, Sozialversicherung, S. 192 f.

136 Berne, Arbeitslosenversicherung, S. 167; Mdnks, Der Versicherungsfall der Arbeitslosigkeit, S. 60.

137 So angedeutet bei Berne, Arbeitslosenversicherung, S. 168; Bieback, VSSR 1/2003, 1 (35); Géssl, Die Finanz-
verfassung der Sozialversicherung, S. 100; Kamitz, Versicherbarkeit, S. 155 ff.

138 Wannagat, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts, S. 13; zur Definition auch Weddigen, Der Versicherungs-
begriff der Wirtschaftswissenschaft, ZVersWiss 31/1931, 235 (248).

139 Liidtke/Winkler, in: Winkler, SGB IV, § 1, Rn. 15.

149 wannagat, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts, S. 5, 13.

141 Wittreck, in: Dreier, GG, Art. 74, Rn. 61; Bieback, VSSR 1/2003, 1 (35); Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 74, Rn. 297; Broemel, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 74, Rn. 53; Rolfs, Das Versicherungsprinzip im Sozial-
versicherungsrecht, S. 508; Bieback, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 21, Rn. 2, Degenhart, in: Sachs, GG, Art.
74, Rn. 60; Wannagat, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts, S. 38; Zimmermann, Sozialversicherung, S. 86 f.
192 Petrak, NZA-Beil. 2010, 44 (45).

193 Petrak, NZA-Beil. 2010, 44 (45).
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Neben den §§ 95 ff. SGB IIT wurde mithilfe der Kurzarbeitergeldverordnung (KugV)!#* eine
weitere Rechtsquelle geschaffen, mit deren Hilfe die Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt wih-

rend der Pandemie abgefedert werden konnten. !4

1. Das Kurzarbeitergeld als Instrument zur Vermeidung von Arbeitslosigkeit

Bereits wihrend der Finanzkrise 2008/2009 hat sich das KUG als Instrument zur Krisenbew4l-
tigung bewéhrt.!*® Obwohl in vielen Branchen die Umsitze massiv eingebrochen waren, stieg
die Zahl der Arbeitslosen wéhrend der Wirtschafts- und Finanzkrise mit einem Plus von etwa
175.000 nur méBig.'*” Grund dafiir war unter anderem das KUG. Durch die Stabilisierung des
Arbeitsmarkts wurde die gesamte wirtschaftliche Situation in Deutschland gefestigt.!*® Der
Zweck des KUG ist es, voriibergehende Arbeitsausfille aufzufangen.!*® Dies hat zur Konse-
quenz, dass fiir Arbeitnehmer die Sicherheit von Arbeitsplitzen und fiir Arbeitgeber der Erhalt
von eingelerntem Personal gewahrleistet wird.!>° Der Arbeitnehmer verbleibt in Arbeit und er-
hilt durch das KUG einen Teil seines Gehalts.'! So werden zusitzlich Kiindigungen verhin-
dert.!? Zwar fiihrt die Kurzarbeit zu finanziellen EinbuBen, allerdings sind diese zumeist ge-
ringer als der Arbeitsplatzverlust.!>* Das KUG dient neben Arbeitnehmern und Arbeitgebern
auch der Versichertengemeinschaft, die ohne das KUG mehr Arbeitslosengeldanspriiche finan-
zieren miisste.!>*

Neben dem bei Krisen maBgeblichen konjunkturellen KUG 1.S.d. §§ 95-100 SGB III finden
sich im SGB III weitere Sonderformen des KUG, beispielsweise das Saison-Kurzarbeitergeld

(§§ 95 S. 2; 101 ff. SGB III) oder das Transferkurzarbeitergeld (§§ 111 ff. SGB III).

144 Gesetz zur befristeten krisenbedingten Verbesserung der Regelung fiir das Kurzarbeitergeld vom 13.3.2020,
BGBL. 1, S. 493.

145 Siehe dazu vertieft unter Teil 2, C. I1. 2.

146 Mai, Der Arbeitsmarkt im Zeichen der Finanz- und Wirtschaftskrise, Statistisches Bundesamt, WISTA, 4/2020,
S. 122.

147 Bundesagentur fiir Arbeit 02/24, abrufbar unter www.bpb.de/kurz-knapp/zahlen-und-fakten/soziale-situation-
in-deutschland/61718/arbeitslose-und-arbeitslosenquote (letzter Aufruf: 28.1.2025).

18 Petrak, NZA-Beil. 2010, 44 (44).

199 Bieback, in: BeckOGK, SGB III, § 95 Rn. 1.

150 BT-Drs. 13/4941, S. 183.

151 Bieback, in: BeckOGK, SGB 111, Vorbemerkung zu § 95, Rn. 6.

152 Bieback, in: BeckOGK, SGB III, § 95 Rn. 1.

153 Petrak, NZA-Beil. 2010, 44 (46).

15% Baar/Mutschler, in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGB 111, § 95, Rn. 12.
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a) Die Voraussetzungen des KUG

Ein Anspruch auf KUG besteht gem. § 95 S. 1 SGB 111, wenn ein erheblicher Arbeitsausfall mit
Entgeltausfall vorliegt, die betrieblichen und personlichen Voraussetzungen erfiillt sind und der

Arbeitsausfall bei der Bundesagentur flir Arbeit angezeigt wurde.

aa) Erheblicher Arbeitsausfall

Der erhebliche Arbeitsausfall ist das Risiko, das das KUG sichert,'>® und wird in § 96 Abs. 1
S. 1 SGB III definiert. Demnach muss der Arbeitsausfall auf wirtschaftlichen Griinden oder ei-
nem unabwendbaren Ereignis beruhen, voriibergehend und nicht vermeidbar sein. Zusétzlich
muss mindestens ein Drittel der Arbeitnehmer im Betrieb einen Entgeltausfall von mehr als
10 Prozent ihres monatlichen Gehalts erleiden (sog. Quorum).'*® Zu unterscheiden ist zwischen
dem Arbeitsausfall aus wirtschaftlichen Griinden sowie dem Arbeitsausfall, der auf einem un-
abwendbaren Ereignis beruht. Gem. § 96 Abs. 3 SGB III liegt ein solches insbesondere vor,
wenn ein Arbeitsausfall auf ungewdhnlichen, von dem iiblichen Witterungsverlauf abweichen-
den Witterungsverhéltnissen beruht oder wenn der Arbeitsausfall durch behordliche oder be-
hordlich anerkannte MaBnahmen verursacht ist, die vom Arbeitgeber nicht zu vertreten sind.
Das unabwendbare Ereignis muss von auflen auf den Betrieb einwirken, wie beispielsweise
Ungliicksfélle oder Tierseuchen.!>’

Wihrend die Finanz- und Wirtschaftskrise 2008/2009 eindeutig dem Arbeitsausfall aus wirt-
schaftlichen Griinden zuzuordnen ist, ist die Beurteilung bei der Covid-19-Pandemie schwieri-
ger. Dabei muss unterschieden werden zwischen Arbeitsausfillen, die rein auf den Riickgang
der Nachfrage aufgrund der Rezession zuriickzufiihren sind und solchen, die direkt auf staatli-
che MaBBnahmen wie pandemiebedingte BetriebsschlieBungen oder -einschrinkungen zuriick-
gehen. Im Falle der pandemiebedingten BetriebsschlieBungen lag ein Arbeitsausfall aufgrund
eines unabwendbaren Ereignisses vor.!>® Ein grofer Teil der Einschrinkungen des Arbeitsle-
bens, sei es in der Gastronomie oder Beherbergung, sind auf staatliche Anordnungen zuriickzu-
fithren, die direkt an den Betrieb gerichtet sind, wie beispielsweise ein Betriebsverbot von Fit-
nessstudios. Insofern handelte es sich nicht um einen Arbeitsausfall aus wirtschaftlichen Griin-

den, sondern um einen Arbeitsausfall, der auf einem unabwendbaren Ereignis beruht.

155 Bieback, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 21, Rn. 192.

156 Schlegel, in: Schlegel/MeBling/Bockholdt, COVID-19, § 6, Rn. 7.

57 Liidtke/Guldan, in: Bottiger/Kortek/Schaumberg, SGB 111, § 96, Rn. 8.
18 Kiihl, in: Brand, SGB 111, § 96, Rn. 22 ff.
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bb) Voriibergehender Arbeitsausfall

Gem. § 96 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB III muss der erhebliche Arbeitsausfall voriibergehend sein.
Diese Voraussetzung unterstreicht den Charakter des KUG, wonach es fiir eine gewisse, be-
schrinkte Zeit Arbeitsausfall kompensieren und damit Arbeitspldtze erhalten soll, allerdings
nicht wie beispielsweise das Arbeitslosengeld fiir einen ldngeren Zeitraum vorgesehen ist. Ein
Arbeitsausfall ist voriibergehend, wenn ,,mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit voraussehbar
ist, dass in absehbarer Zeit wieder mit dem Ubergang zur Vollarbeit zu rechnen ist.“!*° Aus
§ 104 SGB III ergibt sich die Dauer des Bezugs von KUG. Demnach wird hochstens ein Jahr
KUG geleistet, § 104 Abs. 1 S. 1 SGB III. Diese Bezugsdauer kann mittels Verordnung verlén-
gert werden, vgl. § 109 Abs. 4 S. 1 SGB III. Allerdings sind diese gesetzlichen Angaben nur ein
Anhaltspunkt fiir die Voraussetzung ,,voriibergehend, im Einzelfall konnen Bezugsdauern
iiberschritten werden. Nach Ansicht des BSG ist das Merkmal ,,voriibergehend* nicht erfiillt,
wenn die Dauer der Bezugsfristen deutlich iiberschritten ist; dabei hat es allerdings offengelas-
sen, auf welche Bezugsdauer es sich bezieht.'®® Eine Uberschreitung der Bezugszeit gem. § 109
SGB III von zwei Monaten gilt als unproblematisch.!®! Eine feste zeitliche Vorgabe ist ohnehin
nicht wiinschenswert, da sonst nicht auf die Eigenheiten des jeweiligen Arbeitsausfallgrundes
reagiert werden konnte. Wihrend der Corona-Pandemie wurde die Bezugsdauer des KUG
mehrmals verldngert.

Das Merkmal ,,voriibergehend* zeigt, dass eine Riickkehr in Arbeit gelingen soll. Strittig ist
dabei, ob eine Riickkehr in Vollarbeit moglich sein muss oder nicht. 2 Richtigerweise schliefBt
eine Kiindigung des Arbeitnehmers den Anspruch auf KUG nicht aus.!® Zwar ist das Ziel des
KUG, Arbeitsplétze zu erhalten, das Merkmal ,,voriibergehend* soll jedoch nicht die Mdglich-
keit von Vollarbeit eines jeden Arbeitnehmers voraussetzen. Allerdings ist ein Arbeitsausfall
dann nicht mehr voriibergehend, wenn der gesamte Betrieb stillgelegt wird und somit kein ein-
ziger Arbeitsplatz verbleibt.!%* In solchen dauerhaften Fillen greift das Transferkurzarbeiter-

geld, §§ 111 SGB IIL.

159 BSG, Urt. v. 17.5.1983 — 7 RAr 13/82 = BeckRS 1983, 30710096, Rn. 20.

160 BSG, Urt. v. 17.5.1983 — 7 RAr 13/82 = BeckRS 1983, 30710096, Rn. 20 f.

161 Kiihl, in: Brand, SGB 111, § 96, Rn. 3; Bieback, in BeckOGK, SGB 111, § 96, Rn. 77.

162 Dies bejahend Kiih/, in: Brand, SGB 111, § 96, Rn. 5, wohl auch Liidtke/Guldan, in: Bottiger/Kdrtek/Schaum-
berg, SGB 111, § 96, Rn. 9; anders Bieback, in: BeckOK SozR, § 96 SGB 111, Rn. 17.

163 Baar/Mutschler, in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGB 111, § 96, Rn. 36.

164 Bieback, in: BeckOK SozR, § 96 SGB III, Rn. 18; Liidtke/Guldan, in: Béttiger/Kortek/Schaumberg, SGB 111,
§ 96, Rn. 9; vgl. noch zum AFG BSG, Urt. v. 25.4.1991 — 11 RAr 21/89 = NZA 1991, 952 (953).
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cc) Unvermeidbarkeit

Der Arbeitsausfall darf gem. § 96 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB III nicht vermeidbar sein. Durch diese
Voraussetzung soll verhindert werden, dass das Wirtschaftsrisiko, das vom Arbeitgeber zu tra-
gen ist, auf die Gemeinschaft iibertragen wird oder es zu unzuldssigen Subventionen von Un-
ternehmen kommt.!%> § 96 Abs. 4 S. 1 SGB III konkretisiert das Merkmal der Unvermeidbar-
keit. Demnach ist ein Arbeitsausfall nicht vermeidbar, wenn in einem Betrieb alle zumutbaren
Vorkehrungen getroffen wurden, um den Eintritt des Arbeitsausfalls zu verhindern. Die Unver-
meidbarkeit muss nach objektiven MaBstdben vorliegen.'®6 § 96 Abs. 4 S. 2 SGB III zeigt Bei-
spiele fiir vermeidbare Arbeitsausfille wie betriebsorganisatorische Griinde oder das Vorbeugen
durch Gewéhrung von bezahltem Erholungsurlaub oder durch die Nutzung von Arbeitszeit-
schwankungen. Dadurch ist zu erkennen, dass die Vermeidbarkeit sowohl an Arbeitgeber als
auch Arbeitnehmer gerichtet ist.'®” Wie sich unter Teil 2, C. II. 2. a) zeigen wird, war die Un-
vermeidbarkeit der Arbeitsausfille wihrend der Corona-Pandemie auch aufgrund einiger An-

derungen der Regelungen gegeben.

dd) Quorum

Das Quorum gem. § 96 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 SGB III bezeichnet die Zahl der vom Entgeltausfall
betroffenen Arbeitnehmer. Demnach muss mindestens ein Drittel der Beschéftigten einen Ent-
geltausfall von mehr als 10 Prozent ihres monatlichen Bruttoentgelts erleiden, damit ein erheb-
licher Arbeitsausfall vorliegt. Dafiir wird die Nettoentgeltdifferenz ermittelt, vgl. § 106 Abs. 1
SGB III. Liegt das Quorum vor, konnen auch diejenigen Arbeitnehmer KUG beantragen, die
einen Entgeltausfall von weniger als 10 Prozent erlitten haben.!®® Das Quorum muss fortlaufend

vorliegen, ansonsten entfillt der Anspruch auf KUG.'®”

165 Bieback, in BeckOGK, SGB 111, § 96, Rn. 107.

166 Giinter/Meergans/Wheeler, in: Helm/Bundschuh/Wulff, Arbeitsrechtliche Beratungspraxis in Krisenzeiten,
§7,Rn. 18.

167 Baar/Mutschler, in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGB 111, § 96, Rn. 36; Bieback, in BeckOGK, SGB 111,
§ 96, Rn. 37.

168 [ iidtke/Guldan, in: Bottiger/Kortek/Schaumberg, SGB 111, § 96, Rn. 21.

199 Baar/Mutschler, in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGB 111, § 96, Rn. 65.
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ee) Betriebliche und personliche Voraussetzungen

Die gem. § 95 S. 1 Nr. 2 SGB III notwendigen betrieblichen Voraussetzungen sind in § 97
SGB III geregelt. Demnach muss im Betrieb oder in der Betriebsabteilung mindestens ein Ar-
beitnehmer beschéftigt sein. Der Begriff des Betriebes 1.S.d. § 97 SGB III ist deckungsgleich
mit dem Betriebsbegriff im Arbeitsrecht.!’® Die personlichen Voraussetzungen werden in § 98
SGB III konkretisiert. Das wichtigste Merkmal ist dabei die versicherungspflichtige Beschéfti-
gung, die der Arbeitnehmer nach Beginn des Arbeitsausfalls fortsetzen, aufnehmen oder nicht
kiindigen muss. Die versicherungspflichtige Beschéftigung ist in § 25 Abs. 1 S. 1 SGB III so-
wie der allgemeinen Vorschrift § 7 SGB IV weiter definiert (siehe dazu Teil 2, B.). An dieser
Stelle wird erneut deutlich, dass das KUG eine Leistung fiir Beschéftigte und nicht fiir Selbst-

standige darstellt.

b) Rechtsfolge

Liegen die Anspruchsvoraussetzungen vor, bekommt der Arbeitnehmer nach § 105 SGB III
KUG in Hohe von 67 bzw. 60 Prozent der Nettoentgeltdifferenz. Die Nettoentgeltdifferenz ist
die Differenz zwischen dem Soll-Entgelt, also dem Gehalt ohne Arbeitsausfall, und dem tat-
sdchlichen Ist-Entgelt, § 106 Abs. 1 S. 1 SGB III. Den erhdhten Leistungssatz von 67 Prozent
erhalten diejenigen, die mindestens ein Kind haben, vgl. § 149 Nr. 1 SGB II1I. In der Praxis fiihrt
dies hdufig zu einem Lohnausfall von mehr als 25 Prozent.!”! Die Dauer des Bezugs von KUG
betrdgt im Normalfall gem. § 104 Abs. 1 S. 1 SGB III ldngstens zwdlf Monate, kann aber wie
gezeigt gegebenenfalls verldngert werden.

Neben konjunkturell bedingten Arbeitsausfillen ist das KUG bei kurzfristiger Arbeitslosigkeit
aufgrund unabwendbarer Ereignisse wie Naturkatastrophen (§ 96 Abs. 3 S. 1 SGB III) oder be-
hordlichen MaBnahmen (§ 96 Abs. 3 S. 2 SGB III) besonders geeignet.!’? Das hat die Corona-
Pandemie eindrucksvoll bestitigt. Wie sich der Anspruch auf KUG wihrend der Pandemie ge-

staltet hat, wird im Folgenden aufgezeigt.

170 BSG, Urt. v. 30.5.1978 — 7/12 RAr 100/76 = BeckRS 1978, 108412; BSG, Urt. v. 25.4.1991 — 11 RAr 21/89 =
BeckRS 1991, 40810.

17! Bieback, in: BeckOGK, SGB 111, Vorbemerkung zu § 95, Rn. 6.

172 Bieback, in: BeckOGK, SGB 111, Vorbemerkung zu § 95, Rn. 10.
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2. Das Kurzarbeitergeld wéihrend der Pandemie

Die Bedeutung des KUG ist wihrend der Pandemie erneut deutlich geworden. Das unterstrei-
chen bereits die Statistiken zur Anzahl der Kurzarbeiter: Wahrend sich 2019 etwa 145.000 Men-
schen in Kurzarbeit befanden, stieg die Anzahl dieser Personen im Jahr 2020 — mit Ausbruch
der Corona-Pandemie — auf fast 3 Millionen!”, in der Spitze im April 2020 sogar auf 6 Millio-
nen.!”* Die Pandemie fiihrte damit zu einem ,,bislang einmaligen Anstieg der Kurzarbeit*!’>,
Besonders stark betroffen waren die Branchen des produzierenden Gewerbes, des Handels so-
wie der Dienstleistungen.!”® Das KUG hat dabei eine elementare Rolle in der Stabilisierung der
deutschen Wirtschaft gespielt, die von der Pandemie stark in Mitleidenschaft gezogen war.!”’
Der Gesetzgeber hat in diesem Kontext einige Verdnderungen vorgenommen, um Betroffene

mithilfe des KUG vor der Arbeitslosigkeit zu bewahren.

a) Erleichterter Zugang zum KUG

Mit Ausbruch der Corona-Pandemie wurden vom Gesetzgeber verschiedene Anderungen be-
schlossen, die betroffenen Arbeitnehmern helfen sollten. Mitte Méarz 2020 wurde das Gesetz
zur befristeten krisenbedingten Verbesserung der Regelung flir das Kurzarbeitergeld verab-
schiedet.!”® Mit der damit einhergehenden Anderung des § 109 SGB III wurde eine Verord-
nungsermichtigung fiir die Bundesregierung aufgenommen, sodass fiir den Fall aulergewhn-
licher Verhéltnisse auf dem Arbeitsmarkt durch Rechtsverordnung und ohne Zustimmung des
Bundesrates von § 96 SGB III abgewichen werden konnte. Mit der KugV wurde keine zwei
Wochen spiter von der Verordnungserméichtigung Gebrauch gemacht.!” Die KugV wurde im

Laufe der Pandemie durch einige weitere Verordnungen ergénzt.!%°

173 Bundesagentur fiir Arbeit 09/24, abrufbar unter de.statista.com/statistik/daten/studie/2603/umfirage/entwick-
lung-des-bestands-an-kurzarbeitern/ (letzter Aufruf: 28.1.2025).

174 Bundesagentur fiir Arbeit 02/22, S. 5, abrufbar unter statistik.arbeitsagentur.de/Statistikdaten/De-
tail/202202/arbeitsmarktberichte/am-kompakt-corona/am-kompakt-corona-d-0-202202-pdf.pdf? __blob=publi-
cationFile&v=3 (letzter Aufruf: 28.1.2025).

175 BT-Drs. 19/18966, S. 1.

176 JAB-Forum vom 20.3.2023, abrufbar unter www.iab-forum.de/viele-dienstleistungsbranchen-nutzten-kurzar-
beit-in-der-corona-krise-zeitweise-staerker-als-das-produzierende-gewerbe/ (letzter Aufruf: 28.1.2025).

177 Pusch/Seifert, Wirtschaftsdient 2021, S. 99-105.

178 Gesetz zur befristeten krisenbedingten Verbesserung der Regelung fiir das Kurzarbeitergeld vom 13.3.2020,
BGBI. L, S. 493.

179 Verordnung iiber Erleichterungen der Kurzarbeit vom 25.3.2020, BGBI. 1, S. 595.

180 Erste Verordnung zur Anderung der KugV v. 21.10.2020, BGBI. I S. 2259; Zweite Verordnung zur Anderung
der KugV v. 25.3.2021, BGBL. 1, S. 381; Dritte Verordnung zur Anderung der KugV v. 17.6.2021, BGBI. I,
S. 1821; Vierte Verordnung zur Anderung der KugV v. 23.9.2021, BGBI. 1, S. 4388.
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Ab Oktober 2020 galt die KugV nur noch fiir Betriebe, die gem. Art. 1 Nr. 1 der 1. KUG-An-
derungsV bis zum 31.3.2021 Kurzarbeit eingefiihrt haben. Durch die KugV wurde der Zugang
zum KUG auf unterschiedlichen Wegen erleichtert.

aa) Quorum

Die erste Verdanderung, die beschlossen wurde, war das Herabsetzen des Quorums. Wihrend im
Normalfall das Quorum bei einem Drittel der Beschéftigten liegt, wurde es aufgrund der
Corona-Pandemie auf 10 Prozent der Beschiftigten herabgesetzt, vgl. § 1 Nr. 1 KugV. Die
KugV modifiziert insofern die Tatbestandsvoraussetzung des ,,erheblichen Arbeitsausfalls*.!8!
Dadurch wurde die Schwelle fiir etwaige Anspriiche auf KUG gesenkt, da gerade in grofleren
Unternehmen das Quorum mit einem Drittel der Beschéftigten nicht schnell erreicht ist und

viele Arbeitnehmer bereits vor Erreichen des Quorums in finanzielle Schwierigkeiten geraten.

bb) Unvermeidbarkeit

Die zweite Verdnderung betraf das Merkmal der ,,Unvermeidbarkeit™ i.S.d. § 96 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 SGB III. Wéhrend es im Normalfall notwendig ist, den Arbeitsausfall durch die Nutzung
von Arbeitszeitschwankungen auszugleichen, wurde wéhrend der Pandemie durch § 1 Nr. 2
KugV festgesetzt, dass diese Regelung nicht fiir den Aufbau negativer Arbeitszeitsalden galt.
Folglich mussten keine Minusstunden aufgebaut und spiter nachgearbeitet werden, Uberstun-
den waren allerdings weiterhin abzubauen.!8?

Wihrend die KugV von § 109 Abs. 5 S. 1 Nr. 1 und 3 SGB III Gebrauch machte, wurde die
Verordnungsermachtigung aus § 109 Abs. 5 S. 1 Nr. 2 SGB III weder von der KugV noch von
einer Anderungsverordnung umgesetzt. Demnach hatte die Bundesregierung die Mdglichkeit,
das Merkmal der Unvermeidbarkeit ein zweites Mal zu modifizieren, indem sie darauf verzich-
tet, dass Erholungsurlaub eingesetzt werden muss, bevor ein Anspruch auf KUG besteht. Diese
Vorgabe des § 96 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Abs. 4 S. 2 Nr. 2 SGB III blieb unangetastet. Das bedeutet,
dass auch wihrend der Corona-Pandemie grundsétzlich der Erholungsurlaub eingesetzt werden
musste, bevor ein Anspruch auf KUG bestand. Allerdings hat die Bundesagentur fiir Arbeit fiir

das Jahr 2020 davon abgesehen, die Einbringung des Erholungsurlaubs aus dem laufenden

181 Schaumberg, in: KroiB, Rechtsprobleme, § 11, Rn. 27.
182 Schaumberg, in: KroiB, Rechtsprobleme, § 11, Rn. 30; Schlegel, in: Schlegel/MeBling/Bockholdt, COVID-19,
§ 6,Rn. 11.
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Urlaubsjahr zur Vermeidung von Kurzarbeit einzufordern. Sie begriindete dies damit, dass bei
der Interessenabwigung mit den Urlaubswiinschen der Arbeitnehmer nicht absehbar sei, fiir
welchen konkreten Zweck sie ihren Urlaub nehmen miissen; beispielsweise konnte dies fiir die
Kinderbetreuung aufgrund geschlossener Schulen notwendig sein.!®3 In der Praxis wurde damit
trotz fehlender Verordnung von § 96 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 SGB III abgewichen, sodass der fehlende

Einsatz von Erholungsurlaub einem Anspruch auf KUG nicht entgegenstand.

cc) Sozialversicherungsbeitrige

Eine weitere Anderung nahm die Bundesregierung vor, indem sie dem Arbeitgeber fiir Arbeits-
ausfille die von ihm wihrend des Bezugs von KUG allein zu tragenden Beitrdge zur Sozialver-
sicherung erstattete, § 2 Abs. 1 KugV. Denn wihrend zwar keine Lohn- oder Einkommenssteuer
auf das KUG zu zahlen sind, bleibt der Arbeitnehmer auch wihrend des Bezugs von KUG so-
zialversicherungspflichtig.'®* Die Erstattung dieser Beitriage erfolgt in pauschalierter Form und
ist ermessensunabhéngig.!®> Dabei wurden die Beitridge je nach Zeitpunkt in voller Hohe oder
nur in Hohe von 50 Prozent erstattet, vgl. § 2 KugV sowie Art. 1 der Ersten Verordnung zur
Anderung der KugV, Art. 1 der Dritten Verordnung zur Anderung der KugV, Art. 1 der Vierten
Verordnung zur Anderung der KugV sowie § 3 der KugverlV.'$¢ Diese urspriinglich bis Ende
des Jahres 2021 befristeten Verordnungsermichtigungen aus § 109 SGB III wurden mehrfach
verlangert. Sie liefen im Juni 2023 aus, vgl. § 109 Abs. 5 S. 3 SGB III.

b) Anderungen durch die Sozialschutzpakete I und II

Zu Beginn der Pandemie hat der Gesetzgeber neben der Anderung des § 109 SGB III mit den

Sozialschutzpaketen I und II weitere Sonderregelungen zur Kurzarbeit beschlossen.!8’

133 Bundesagentur fiir Arbeit, Weisung 202003015 v. 30.3.2020, S. 3 1.

184 Schlegel, in: Schlegel/MeBling/Bockholdt, COVID-19, § 6, Rn. 12.

185 Fuhlrott/Fischer, NZA 2020, 409 (411).

186 Verordnung iiber die Bezugsdauer und Verlingerung der Erleichterungen der Kurzarbeit v. 30.11.2021,
BGBI. I, S. 5042.

137 Gesetz fiir den erleichterten Zugang zu sozialer Sicherung und zum Einsatz und zur Absicherung sozialer
Dienstleister aufgrund des Coronavirus SARS-CoV-2 v. 27.3.2020, BGBL. 1, S. 575 (Sozialschutzpaket I) und
Gesetz zu sozialen Mafinahmen zur Bekdmpfung der Corona-Pandemie v. 20.5.2020, BGBL. I, S. 1055 (Sozial-
schutzpaket II).
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aa) Abweichung von § 106 Abs. 3 SGB III

Der durch Art. 2 des Sozialschutzpakets I neu eingefiigte § 421c SGB III wich in seinen Fas-
sungen zwischen 28.3.2020 und 31.12.2022'% von § 106 Abs. 3 SGB III ab.'®° Dieser regelt fiir
den Normalfall, dass das Entgelt aus einer anderen Beschiftigung in die Berechnung der Hohe
des KUG einzubeziehen ist. Dieser ,,Hinzuverdienst™ fiihrt konsequenterweise zu einer Kiir-
zung des KUG.'° § 421¢ SGB 1III a.F. wich von dieser Kiirzung ab, indem der Hinzuverdienst
nicht mehr in die Berechnung der Hohe des KUG einflie8t und dem Ist-Entgelt i.S.d. § 106
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB III nicht hinzugerechnet wird. Das galt nach dem Sozialschutzpaket I
allerdings nur fiir Beschéftigungen in ,,systemrelevanten Brachen und Berufen. Mangels ge-
setzlicher Ausfiihrungen dazu, welche Berufe als systemrelevant gelten, hat die Bundesagentur
fiir Arbeit in ihrer Weisung Beispiele dafiir genannt. So fallen Branchen oder Berufe wie medi-
zinische Versorgung, Apotheken, Lebensmittelhandel oder Lieferdienste zur Verteilung von Le-
bensmitteln darunter, wobei das Merkmal der Systemrelevanz weit auszulegen ist.!”! Relevant
war diese Regelung nur zwei Monate lang, denn das Sozialschutzpaket II hat die Erfordernis
der systemrelevanten Branchen und Berufen aus § 421¢ SGB I1I a.F. gestrichen.

Wihrend der Pandemie konnten Betroffene somit neben dem KUG noch einer (anfangs nur
systemrelevanten) Beschiftigung nachgehen und mussten (meist) nicht mit einer Kiirzung des
KUG rechnen. Eine Kiirzung des KUG konnte zeitweise allerdings dann erfolgen, wenn das
KUG zusammen mit dem Entgelt der weiteren Beschéftigung das urspriingliche, vom KUG zu
ersetzende Entgelt iiberschritt. Selbst bei dessen Uberschreitung wurde dann auf eine Kiirzung
verzichtet, wenn es sich um eine geringfiigige Beschiftigung nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV
handelte.!”? Die Moglichkeit dieser Kiirzung wurde mit einer Gesetzesinderung zum 1.1.2021
ebenfalls gestrichen.!”® Von da an spielte es folglich weder eine Rolle, ob der zusétzliche Beruf
systemrelevant war oder nicht, noch ob dadurch das urspriingliche Entgelt {ibertroffen wurde.
Da im Normalfall aufgrund der drohenden Kiirzung des KUG kein Anreiz gegeben wird, wiéh-

rend des KUG-Bezugs eine Nebentétigkeit aufzunehmen, fiihrt die wihrend der Pandemie

188 Gedndert durch Gesetz zur Férderung der beruflichen Weiterbildung im Strukturwandel und zur Weiterent-
wicklung der Ausbildungsforderung v. 20.5.2020, BGBI. 1, S. 1044; Sozialschutzpaket II; Gesetz zur Beschifti-
gungssicherung infolge der COVID-19-Pandemie v. 3.12.2020, BGBI. I, S. 2691; Gesetz zur Stiarkung der Impf-
privention gegen COVID-19 und zur Anderung weiterer Vorschriften im Zusammenhang mit der COVID-19-
Pandemiev. 10.12.2021, BGBI. I, S. 5162 und Gesetz zur Verldngerung von Sonderregelungen im Zusammenhang
mit der COVID-19-Pandemie beim Kurzarbeitergeld und anderer Leistungen v. 23.3.2022, BGBL. 1, S. 482.

139 Im Folgenden § 421¢ SGB I1I a.F.

190 Schlegel, in: Schlegel/MeBling/Bockholdt, COVID-19, § 6, Rn. 39.

191 Bundesagentur fiir Arbeit, Weisung 202003015 v. 30.3.2020, S. 6.

192 Bingefiihrt m. W. v. 1.4.2020 durch Art. 31a des Gesetzes zur Forderung der beruflichen Weiterbildung im
Strukturwandel und zur Weiterentwicklung der Ausbildungsférderung v. 20.5.2020, BGBL. 1, S. 1044.

193 Gesetz zur Beschiiftigungssicherung infolge der COVID-19-Pandemie v. 3.12.2020, BGBL. 1, S. 2691.
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«“194 711 einem sinnvollen

eingefiihrte ,,Privilegierung von Nebentdtigkeiten wihrend Kurzarbeit
Interessenausgleich: Private Haushalte werden entlastet und gleichzeitig wird durch die Auf-
nahme von Jobs die Wirtschaft in einer Zeit, in der es dringend nétig ist, zumindest geringfligig

unterstiitzt.

bb) Abweichung von § 105 SGB III

Das Sozialschutzpaket II dnderte insbesondere die Hohe des KUG. Art. 1 des Sozialschutzpa-
kets II fiihrte § 421c Abs. 2 SGB III a.F. ein. Dadurch wurde von § 105 SGB III abgewichen,
indem das KUG gestaffelt angehoben wurde. Im Normalfall erhalten Arbeitnehmer mit Kindern
67 Prozent und alle anderen 60 Prozent der Nettoentgeltdifferenz. Durch die Anderung des So-
zialschutzpakets II wurde das KUG fiir Arbeitnehmer mit Kindern ab dem vierten Bezugsmonat
auf 77 Prozent und ab dem siebten Bezugsmonat auf 87 Prozent erhoht, bei Arbeitnehmern
ohne Kinder war eine Erh6hung auf 70 und 80 Prozent vorgesehen. Diese Regelung galt, sofern
die Differenz zwischen Soll- und Ist-Entgelt im jeweiligen Bezugsmonat mindestens 50 Prozent
betrug. Fiir die Berechnung wurden die Monate mit Kurzarbeit ab Mirz 2020 beriicksichtigt,
vgl. § 421c Abs. 2 S. 2 SGB Il a.F.

c) Verdnderungen in der Dauer des KUG

Neben Zugang zum KUG und Hohe des KUG wurde auch die Dauer wihrend der Corona-
Pandemie angepasst. Da das KUG der Uberbriickung eines voriibergehenden Arbeitsausfalls
dienen soll, ist es grundsitzlich auf zwolf Monate beschrinkt, wobei es unter gewissen Um-
standen mittels Verordnung auf 24 Monate erh6ht werden kann. Wéhrend der Corona-Pandemie
haben diese zw0lf Monate oftmals nicht geniigt, sodass der Gesetzgeber Anpassungen vorge-
nommen hat. Auf der Grundlage des § 109 Abs. 1 Nr. 2 SGB III a.F.!> wurde die Kurzarbeiter-
geldbezugsdauerverordnung (KugBeV) erlassen.!®® Nach § 1 der KugBeV wurde die Bezugs-
dauer von KUG fiir diejenigen Arbeitnehmer, deren Anspruch bis 31.12.2019 entstanden ist,
auf bis zu 21 Monate, lingstens bis zum 31.12.2020 verldngert. Die KugBeV galt demnach
ausschlieBlich fiir Arbeitnehmer, deren Anspruch vor Ausbruch der Corona-Pandemie entstan-

den ist. Um auch fiir direkt von der Pandemie Betroffene eine entsprechende Regelung zu

194 Fuhlrott/Fischer, NZA 2020, 409 (411).
195 Fassung von 1.1.2016 bis 28.5.2020.
196 Verordnung iiber die Bezugsdauer fiir das Kurzarbeitergeld v. 16.4.2020, BGBL. I, S. 801.
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schaffen, wurde auf Grundlage des § 109 Abs. 1 SGB IIT a.F.'*7 die 2. KugBeV erlassen.!?® Der
§ 1 verldngerte die Bezugsdauer fiir das KUG fiir Arbeitnehmer, deren Anspruch bis zum
31.12.2020 entstanden ist, auf bis zu 24 Monate, ldngstens bis zum 31.12.2021. Diese Zeit-
rdume wurden durch die Kurzarbeitergeldverlingerungsverordnung (KugverlV)!? erneut aus-
geweitet: Der Anspruch auf KUG musste bis 31.3.2021 entstanden sein und konnte bis ldngs-
tens 31.3.2022 andauern, vgl. § 1 KugverlV. So konnte im Grunde die gesamte Zeit von Mérz
2020 bis Mirz 2022 mit Hilfe des KUG iiberbriickt werden.

d) Sonstige Anderungen

Auch das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) wurde durch das Gesetz zur befristeten kri-
senbedingten Verbesserung der Regelung fiir das Kurzarbeitergeld geéndert. Die Besonderheit
bei der Leiharbeit liegt darin, dass das Arbeitsverhéltnis nur zwischen dem Arbeitnehmer und
dem Verleiher besteht, der Lohnanspruch richtet sich daher gegen den Verleiher und nicht den
Entleiher, fiir den der Leiharbeitnehmer die Arbeit erbringt, vgl. § 1 S. 2 AUG. Nach der Recht-
sprechung des BSG ist KUG fiir Leiharbeiter regelmiBig ausgeschlossen.??’ Grund dafiir ist die
fehlende Unvermeidbarkeit des Arbeitsausfalls. Der Arbeitsausfall in Zeitarbeitsunternehmen
gilt als branchentiblich und ist damit dem Betriebsrisiko des Arbeitgebers zuzuordnen, ein An-
spruch auf KUG scheitert daran.?°! Der fehlende Anspruch eines Leiharbeiters auf KUG ergibt
sich auch aus § 11 Abs. 4 S. 2 AUG, wonach § 615 S. 1 BGB unabdingbar ist. § 615 S. 1 BGB
regelt den Fall des Annahmeverzugs, bei dem grundsétzlich dem Verpflichteten (in diesem Fall
der Leiharbeitnehmer) weiterhin ein Vergiitungsanspruch (in diesem Fall die Lohnzahlung) zu-
steht. Bei Leiharbeit bedeutet das, dass der Leiharbeitnehmer beim Verleiher seine Arbeitsleis-
tung anbietet, der Verleiher allerdings keinen Entleiher findet, aber dennoch zur Lohnzahlung
verpflichtet ist. Dadurch, dass diese Regelung nicht aufgehoben werden kann, ist es faktisch
unmoglich, dass der Leiharbeitnehmer einen Entgeltausfall erleidet, sodass ein Anspruch auf
KUG ausgeschlossen ist.2?

Bereits wihrend der Finanz- und Wirtschaftskrise 2009 hatte der Gesetzgeber dem Leiharbeit-
nehmer die Moglichkeit des KUG gewihrt, vgl. § 11 Abs. 4 S. 3 AUG a.F.?%> Man wich von der

197 Fassung vom 29.5.2020 bis 30.9.2022.

198 Zweite Verordnung iiber die Bezugsdauer fiir das Kurzarbeitergeld v. 12.10.2020, BGBI. 1, S. 2165.

199 Verordnung iiber die Bezugsdauer und Verlingerung der Erleichterungen der Kurzarbeit v. 30.11.2021,
BGBI. I, S. 5042.

200 BSG, Urt. v. 21.7.2009 — B 7 AL 3/08 R = NZA-RR 2010, 216.

201 BSG, Urt. v. 21.7.2009 — B 7 AL 3/08 R = NZA-RR 2010, 216 (217 £).

202 Fabritius, KugV, § 3, Rn. 1.

203 Fassung vom 1.2.2009 bis 14.3.2020.

36



Unabdingbarkeit des § 615 S. 1 BGB ab und er6ffnete dem Leiharbeitnehmer damit die Mog-
lichkeit des KUG. Die Regelung war bis 31.12.2011 befristet, wurde allerdings bis Mérz 2020
nicht aus dem Gesetz gestrichen. Nach dem 31.12.2011 konnte dennoch § 615 S. 1 BGB nicht
mehr abgedungen werden, der Anspruch auf KUG war fiir Leiharbeitnehmer folglich wieder
ausgeschlossen.?%

Mit dem neuen § 11a AUG a.F.2% wurde daher eine neue Verordnungsermichtigung aufgenom-
men, wonach auch Leiharbeitern der Bezug von KUG ermdéglicht werden konnte. Mit § 3 KugV
wurde von dieser Erméchtigung Gebrauch gemacht. § 3 KugV wich parallel zu der Regelung
2009 von der Unabdingbarkeit des § 615 S. 1 BGB ab und er6ffnete dem Leiharbeitnehmer
damit die Moglichkeit des KUG. Diese Regelung war befristet und wurde mehrfach, letztlich
bis 31.3.2022, verlingert, § 4 KugverlV. Die Verordnungserméchtigung aus § 11a AUG ist am
30.6.2023 auBer Kraft getreten, § 11a S. 3 AUG. Sinn und Zweck der Offnung des KUG auch
fiir Leiharbeiter war es, auch die Leiharbeitsbranche moglichst sicher durch die Krise zu fiihren,
indem Personalkosten gesenkt und gleichzeitig Arbeitsplétze erhalten wurden.?°® Durch die
Einbeziehung der Leiharbeitnehmer sollte aulerdem der Einbruch des Binnenkonsums gemil-

dert werden.?"”

e) Fazit zum KUG wéhrend der Pandemie

Das KUG hat in der Corona-Pandemie erneut seine enorme Bedeutung fiir die Bewiltigung
akuter Krisen unter Beweis gestellt. Wesentlich waren dabei aber auch ziligige Anpassungen der
Gesetzgebung an die Krisensituation, etwa durch das Herabsetzen des Quorums von einem
Drittel auf 10 Prozent oder das Anpassen der Hohe sowie Dauer des KUG. Das verdeutlicht die
Besonderheit der Corona-Krise: Eine Gro3zahl der Arbeitnehmer war durch die Krise betroffen,
sodass diejenigen Instrumente, die die Folgen abmildern, fiir alle zugénglich sein sollten. Ins-
besondere diese Intention wird durch das herabgesetzte Quorum deutlich. Durch die Anderun-
gen des Gesetzgebers wurde zum einen eine GroBzahl der Arbeitnehmer vor der Arbeitslosig-
keit bewahrt, sodass ein Teil des Gehalts erhalten blieb. Zum anderen wurde auch der Steuer-
zahler und Staatshaushalt entlastet: Ohne KUG hitten deutlich mehr Menschen zunéchst auf

Arbeitslosengeld, anschlieBend jedoch auf die steuerfinanzierte Grundsicherung zuriickgreifen

204 Schlegel, in: Schlegel/MeBling/Bockholdt, COVID-19, § 6, Rn. 58.
205 Fassung vom 15.3.2020 bis 31.3.2022.

206 Schlegel, in: Schlegel/MeBling/Bockholdt, COVID-19, § 6, Rn. 61.
207 Motz, in: BeckOK ArbeitsR, AUG, § 11a, Rn. 9.

37



miissen. Durch den Riickgriff auf die beitragsfinanzierte Arbeitslosenversicherung konnte das

zu groBen Teilen verhindert werden.?%8

IIl.  Das Arbeitslosengeld, §§ 136 ff. SGB 111

Neben dem KUG hiélt das SGB III das Instrument des Arbeitslosengeldes (ALG) bereit. Ob-
wohl unter anderem mit dem KUG versucht wurde, Arbeitsplatzverluste zu verhindern, kam es
wihrend der Covid-19-Pandemie dennoch zu Kiindigungen. Wahrend im Mérz 2020 etwa
2,3 Millionen Menschen arbeitslos waren, erreichte die Arbeitslosenzahl im August mit knapp
3 Millionen Arbeitslosen ihre Spitze.?” Die Arbeitslosenquote im Jahr 2020 stieg im Vergleich
zum Vorjahr von 5,0 auf 5,9 Prozent.?!° Der Deutsche Bundestag hat daraufhin richtig erkannt,
dass ,,die Arbeitslosenversicherung in dieser Ausnahmesituation eine erhohte Verantwortung

«211

iibernehmen®"" muss. Das wohl wichtigste Instrument ist dabei das ALG.

1. Das ALG als Leistung zur Existenzsicherung

Der grofite Posten des Haushalts der Bundesagentur fiir Arbeit ist mit 44 Prozent der Gesamt-
ausgaben das ALG.?!? Das macht das ALG zu Recht zur ,,Hauptleistung der Arbeitslosenversi-
cherung*?!3. Der Anspruch auf ALG istin § 136 SGB III geregelt und findet sich seit der Schaf-
fung der Sozialgesetzbiicher im SGB III. § 136 SGB III geht auf § 117 SGB 11 zuriick, welcher
seit dem 1.1.2005 den Anspruch auf ALG geregelt hat.>!* Zuvor hat § 117 SGB IIT a.F.2!° die
Anspruchsvoraussetzungen des ALG bestimmt, welche jetzt beinahe wortgleich in § 137
SGB III zu finden sind. 2012 wurde durch eine Reform der ALG-Anspruch in § 136 SGB III

verlegt,?!¢ der seitdem unverindert ist.

208 Schlegel, in: Schlegel/MeBling/Bockholdt, COVID-19, § 6, Rn. 29.

209 Bundesagentur fiir Arbeit 02/22, abrufbar unter de.statista.com/statistik/daten/studie/1290110/um-
[frage/corona-krise-monatliche-arbeitslosenzahl-in-deutschland/ (letzter Aufruf: 28.1.2025).

210 Bundesagentur fiir Arbeit 02/24 (siehe Fn. 147).

211 BT-Drs. 19/18966, S. 2.

212 Bundesagentur fiir Arbeit, Haushalt 2023, abrufbar unter www.arbeitsagentur.de/ueber-uns/veroeffentlichun-
gen/berichte-und-haushalt/haushalt-2023 (letzter Aufruf: 28.1.2025).

213 Kallert, in: Knickrehm/RoBbach/Waltermann, SozR, SGB 111, § 136, Rn. 3.

214 Drittes Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt v. 23.12.2003, BGBL. I, S. 2848.

215 Vgl. Fassung von 1.1.2000 bis 31.12.2004.

216 Durch das Gesetz zur Verbesserung der Eingliederungschancen am Arbeitsmarkt v. 20.12.2011, BGBL. I,
S. 2854.

38



a) Die Voraussetzungen fiir das ALG

Gem. § 136 Abs. 1 SGB III besteht ein Anspruch fiir Arbeitnehmer auf ALG bei Arbeitslosig-
keit oder beruflicher Weiterbildung. Es ist also hervorzuheben, dass nur Arbeitnehmer An-

spruch auf ALG haben konnen.

aa) Begriff des Arbeitnehmers

Der Begriff des Arbeitnehmers ist im SGB III nicht definiert. Er ist zudem nicht deckungsgleich
mit dem Versichertenkreis aus §§ 24 ff. SGB III, da es sich dabei um versicherungspflichtige
Beschiftigte und nicht um Arbeitnehmer handelt, wenngleich sich die beiden Begriffe sehr dhn-
lich sind. Aus diesem Grund muss der Begriff des Arbeitnehmers eigenstindig untersucht wer-
den.

§ 7 SGB IV oder § 611a BGB bieten an dieser Stelle keinen guten Anhaltspunkt. Mangels Be-
schiftigung aufgrund der Arbeitslosigkeit kime ein Anspruch auf ALG nie in Betracht.?!”
Arbeitnehmer im Sinne des SGB III ist nach Rechtsprechung des BSG derjenige, der dem Kreis
der Personen zuzurechnen ist, die in dieser Zeit der Arbeitslosigkeit eine ,,abhéngige Beschaf-
tigung von mehr als geringfligigem Umfang ausiiben wiirden.“?!® Man kann insofern von einem
hypothetischen Arbeitnehmer sprechen. Ob vor der Arbeitslosigkeit einer abhéngigen Beschaf-
tigung nachgegangen wurde, ist belanglos; auch das Ausiiben einer selbststandigen Tatigkeit
vor Eintritt der Arbeitslosigkeit dndert den Anspruch auf ALG nicht.?!” Ebenso kommt es nicht
darauf an, ob der Anspruchsteller nach Ende der Arbeitslosigkeit eine abhéngige Beschiftigung
tatsdchlich ausiliben wird; entscheidend ist allein die Zeit von Eintritt der Arbeitslosigkeit bis
zur Beendigung dieser.?? In dieser Zeit muss es zumindest moglich erscheinen, dass die Person
beabsichtigt, eine Beschiftigung aufzunehmen.??! Definitiv ausgeschlossen von § 136 Abs. 1
SGB III sind damit Personen, die ausschlieBlich selbststindig sind bzw. diejenigen, die beab-

sichtigen, in Zukunft als solche zu arbeiten, oder auch Beamte.???

217 Baldschun, in: BeckOGK, SGB I1I, § 136, Rn. 18.

218 BSGE 41, 229 (230); BSGE 42, 76 (77).

219 BSGE 41, 229 (234 f.).

220 Kallert, in: Knickrehm/RoBbach/Waltermann, SozR, SGB 111, § 136, Rn. 5a.

21 BT-Drs. 13/4941, S. 153.

222 Zur Selbststindigkeit vgl. BSGE 42, 76 (77); zu den Beamten BSG, Urt. v. 17.12.1974 — 7 RAr 69/73 =
BeckRS 1974, 398, Rn. 19.
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bb) Altersgrenze

§ 136 Abs. 2 SGB III macht deutlich, dass der Bezug von ALG durch das Alter begrenzt wird.
Wird die Regelaltersgrenze 1.S.d. §§ 35, 235 SGB VI erreicht, hat der Arbeitslose keinen An-
spruch mehr auf ALG. Ab dieser Grenze ist die Gesetzliche Rentenversicherung fiir die Sozial-
leistungen der betroffenen Person zustindig. Auf diese Weise wird vom Gesetzgeber verhindert,
dass zwei Arten der Sozialleistung gleichzeitig bezogen werden konnen.??* Durch diesen Bezug
auf das SGB VI wird deutlich, dass das SGB III eine dhnliche Rolle hat wie das SGB VI, ndm-
lich die Sicherung des Lebensunterhalts, welcher grundsétzlich an die Erwerbstétigkeit gekop-
pelt ist. Der Schutzbereich der jeweiligen Sozialversicherung unterscheidet sich damit einzig

durch das Alter der Anspruch stellenden Person.??*

cc) Arbeitslosigkeit, § 138 SGB III

Die gem. § 137 Abs. 1 SGB III nédtige Arbeitslosigkeit wird in § 138 Abs. 1 SGB III ndher de-
finiert und kumuliert sich durch Beschéftigungslosigkeit, Eigenbemiihungen und Verfiigbar-
keit. Dabei werden diese Voraussetzungen in § 138 Abs. 2-5 SGB III konkretisiert. An den tat-
sdchlichen Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf ALG hat der Gesetzgeber auch wéhrend

der Corona-Pandemie nichts gedndert.

dd) Héhe und Dauer

Die Hohe des Anspruchs auf ALG richtet sich gem. § 149 SGB III nach dem Nettoentgelt und
betrdgt 60 bzw. 67 Prozent fiir Arbeitslose mit Kindern. Die Dauer des Anspruchs héngt davon
ab, wie lange der Anspruchsteller im Versicherungspflichtverhéltnis steht und wie alt er ist,
§ 147 SGB III. Demnach ist die maximale Dauer fiir Personen unter 50 Jahren zwolf Monate
ab einem Versicherungspflichtverhiltnis von 24 Monaten. Im Alter kann die Dauer bis zu 24

Monate betragen.

223 Bottiger, in: Bottiger/Kortek/Schaumberg, SGB 111, § 136, Rn. 14.
224 Baldschun, in: BeckOGK, SGB 111, § 136, Rn. 9.
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b) Der verfassungsrechtliche Schutz des ALG

Die Bedeutung des ALG wird durch seinen verfassungsrechtlichen Schutz unterstrichen. Es ist
eng mit den Schutzbereichen einiger Grundrechte verkniipft.

Wihrend Leistungen wie beispielsweise das KUG nicht von der Eigentumsgarantie aus Art. 14
Abs. 1 GG umfasst sind,??* hat das BVerfG das ALG dem Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG
zugeordnet.??® Das gilt neben dem Anspruch selbst auch fiir das Anwartschaftsrecht.??” Das
ALG als eines der wichtigsten Instrumente zur Sicherung der Existenz stellt nach Ansicht des
BVerfG eine vermogenswerte, privatniitzige Rechtsposition dar, die auf nicht unerheblichen
Eigenleistungen des Versicherten in Form von Beitrdgen beruht und der Sicherung der Existenz
dient; besonders letzteres Merkmal macht dadurch deutlich, dass das ALG Lohnersatzcharakter
hat und der Lohn, der ersetzt wird, der Sicherung des Lebensunterhalts dient.??® Wihrend viele
Menschen friiher ihre Existenz durch privates Sachvermdgen gesichert haben, sichert die gro3e
Mehrheit der Biirger in heutiger Zeit ihre Existenz durch den Arbeitsvertrag ab; in einem sozi-
alen Rechtsstaat muss deshalb auch eine vermogensrechtliche Position wie das ALG von der
Eigentumsgarantie umfasst sein.??° Trotz des Schutzes durch Art. 14 GG hat der Gesetzgeber
einen weiten Spielraum hinsichtlich der Ausgestaltung des Anspruchs auf ALG: So muss bei-
spielsweise die Hohe des Anspruchs nicht deckungsgleich mit den gezahlten Beitrigen sein.?*°
Des Weiteren muss durch das ALG nicht der Lebensstandard, der bis zum Eintritt der Arbeits-
losigkeit gepflegt wurde, erhalten bleiben.?*!

Neben der Eigentumsgarantie ist das ALG eng mit Art. 12 GG verknlipft, wenn es um die Frage
der Zumutbarkeit der Beschéftigung geht. Der mit der Zumutbarkeit einer Beschéftigung (§ 140
SGB III) einhergehende Eingriff in die Arbeitsplatzwahl und damit in Art. 12 GG ist ohne

Rechtfertigung unzuldssig.>*

2. Das ALG wihrend der Pandemie

Durch den Einbruch der Wirtschaft, schwindende Auftrage und eingebrochene Umsétze haben

gerade im ersten Pandemie-Jahr 2020 viele Menschen ihren Arbeitsplatz verloren und waren

225 BVerfGE 92, 365 (405 ff.); aA. Baar/Mutschler, in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGB I1L, § 96, Rn. 49.
26 BVerfGE 72, 9 (18 fF.); BVerfGE 74, 203 (213 £.).

27 BVerfGE 72, 9 (21).

228 BVerfGE 72, 9 (19 fF)).

229 Vgl. BVerfGE 69, 272 (303) zur selben Argumentation hinsichtlich der Rentenversicherung.

20 BVerfGE 51, 115 (124).

1 BVerfGE 51, 115 (125); BVerfGE 72, 9 (21).

22 BVerfGE 84, 133 (148 £,
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auf ALG angewiesen. Zusétzlich hat es die Pandemie ALG-Beziehern erschwert, die Arbeits-
losigkeit durch einen neuen Arbeitsplatz zu beenden. Die Bundesregierung hat daraufhin wie

schon beim KUG reagiert und Sonderregelungen erlassen.

a) Verldngerung der Bezugsdauer

Mit dem Sozialschutzpaket II wurde unter anderem § 421d SGB III a.F.2* eingefiihrt. Dieser
verlangerte den Anspruch auf ALG fiir Personen, deren Anspruch sich in der Zeit vom 1.5.2020
bis 31.12.2020 auf einen Tag gemindert hat, einmalig um drei Monate. Diese Regelung findet
sich inzwischen in § 421d Abs. 1 SGB III. Gem. § 148 SGB III mindert sich der Anspruch auf
ALG beispielweise um die Anzahl von Tagen, fiir die der Anspruch erfiillt wurde, also bereits
ALG gezahlt wurde. Nur, wenn der Arbeitslose aufgrund der Zahlung von ALG noch einen Tag
Anspruch auf Zahlung hat, greift die Verlingerung um drei Monate. Somit gilt die Regelung
des § 421d SGB III a.F. nur fiir diejenigen, deren Anspruch bis 31.12.2020 insgesamt ausgelau-
fen wire und die dann auf die Grundsicherung fiir Arbeitssuchende aus SGB II zuriickgreifen
miissten. Diese soziale Absicherung im Versicherungssystem des SGB III war das ausgegebene
Ziel der Gesetzesénderung:?** Betroffene sollen nicht unmittelbar auf die Grundsicherung ver-
wiesen werden. Gleichzeitig soll die Arbeitslosenversicherung als von der Krise bereits erheb-
lich gefordertes Instrument nicht zu stark gefahrdet werden, indem beispielweise simtliche An-
spriiche verldangert wiirden. Vielmehr sollen nur diejenigen Arbeitslosen von der Regelung pro-
fitieren, die unmittelbar in dem genannten Zeitraum auf Grundsicherung zuriickgreifen miiss-
ten. Es spielt dabei keine Rolle, weshalb sich der Anspruch auf ALG gemindert bzw. erschopft
hat. Alle in § 148 Abs. 1 SGB III genannten Griinde fiir eine Minderung fithren zur Verlédnge-
rung des Anspruchs gem. § 421d SGB III a.F. Das umfasst beispielsweise auch die Minderung
des Anspruchs aufgrund einer Sperrzeit, vgl. § 148 Abs. 1 Nr. 3 und 4 SGB III.

b) Bemessungsentgelt

Neben der potenziellen Verldngerung der Bezugsdauer hat der Gesetzgeber auch beziiglich des
Bemessungsentgelts eine Anderung getroffen. Durch das Beschiftigungssicherungsgesetz

wurde § 421d SGB III a.F. durch zwei Absitze erweitert. Der neue § 421d Abs. 2 SGB III*%

233 Geltung von 29.5.2020 bis 9.12.2020.
234 BT-Drs. 19/18966, S. 29.
235 In der Fassung seit 10.12.2020 unveréndert.
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erginzt § 151 Abs. 3 SGB III. Er legt fest, dass fiir Arbeitnehmer, die trotz kollektiv-rechtlicher
Vereinbarung zur Beschéftigungssicherung arbeitslos geworden sind, dasjenige Entgelt als Ar-
beitsentgelt zu Grunde zu legen ist, welches der Arbeitslose erzielt hitte, wenn die kollektiv-
rechtliche Vereinbarung nicht getroffen worden wére. Der Gesetzgeber ist mit dieser Regelung
von dem Grundsatz der Aquivalenz zwischen beitragspflichtigem Arbeitsentgelt auf der einen
Seite und zur Bemessung entscheidenden Arbeitsentgelt auf der anderen Seite abgewichen.?3
Diese Anderung des zugrunde gelegten Bemessungsentgelts greift fiir den Zeitraum mit An-
spruch auf ALG von 1.3.2020 bis 31.12.2022, wobei bei Anspriichen, die vor dem 10.12.2020
entstanden sind, ein Antrag des Arbeitslosen sowie der Nachweis der erforderlichen Tatsachen
verlangt wird. Durch diese Sonderregelung hinsichtlich des Bemessungsentgelts sollte vermie-
den werden, den Arbeitslosen wéahrend der Pandemie neben der Arbeitslosigkeit weitere Nach-

teile aufzuerlegen.??’

¢) Kinderkranken-ALG

Mit dem neuen § 421d Abs. 3 SGB III a.F.?*8 wurde durch das Beschiftigungssicherungsgesetz
das Kinderkranken-ALG neu geregelt. Kinderkranken-ALG ist grundsitzlich in § 146 Abs. 2
SGB III normiert. § 146 SGB III regelt die Leistungsfortzahlung bei Arbeitsunfahigkeit. Gem.
§ 146 Abs. 2 SGB III besteht der Anspruch auf ALG auch dann fort, wenn der Arbeitslose sein
erkranktes Kind beaufsichtigt, betreut oder pflegt. Wahrend § 146 Abs. 2 SGB III die Fortzah-
lung im Normalfall auf zehn Tage bzw. bei Alleinerziehenden auf 20 Tage beschrinkt, wich
§ 421d Abs. 3 SGB III a.F. hiervon ab. Der Anspruch auf Leistungsfortzahlung bestand dem-
nach langstens 15 Tage bzw. bei Alleinerziehenden 30 Tage. Auch die maximale Bezugszeit des
Kinderkranken-ALG wurde von 25 Tagen bzw. 50 Tagen bei Alleinerziehenden auf 35 Tage
bzw. 70 Tage erhoht. Durch mehrere Anderungen des § 421d Abs. 3 SGB III a.F. wurde die

Dauer des Anspruchs mehrfach angepasst.?*® Durch diese Regelungen reagierte man auf die

236 Schlegel, in: Schlegel/MeBling/Bockholdt, COVID-19,
237 Schlegel, in: Schlegel/MeBling/Bockholdt, COVID-19,
238 Erste Fassung von 10.12.2020 bis 4.1.2021.

23 Durch Art. 6 des GWB-Digitalisierungsgesetzes v. 18.1.2021, BGBL. 1, S. 2; durch Art. 2 des Vierten Gesetzes
zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite v. 22.4.2021, BGBL. I, S. 802;
durch Art. 4 des Gesetzes zur Anderung des IfSG und weiterer Gesetze anlisslich der Authebung der Feststellung
der epidemischen Lage von nationaler Tragweite v. 22.11.2021, BGBI. I, S. 4906 sowie durch Art. 2a des Gesetzes
zur Stirkung des Schutzes der Bevodlkerung und insbesondere vulnerabler Personengruppen vor COVID-19
v. 16.12.2022, BGBI. 1, S. 1454.

6, Rn. 73.
6, Rn. 73.

[CochSo]
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besonders bei Kindern ansteigenden Fallzahlen?*® und stellte sicher, dass den Arbeitslosen

durch die Covid-bedingte Notwendigkeit der Betreuung kranker Kinder kein Nachteil entstand.

d) Fazit zum ALG wéhrend der Pandemie

Das ALG ist eines der wichtigsten Instrumente des SGB III und hat wihrend der Corona-Pan-
demie seinen Stellenwert verdeutlicht. Dabei haben die Anpassungen des Gesetzgebers sowohl
dem einzelnen Arbeitslosen als auch dem Staatshaushalt und damit dem Steuerzahler geholfen:
Wihrend der Arbeitslose nicht aus dem Versicherungssystem des SGB III herausgefallen ist
und auf das Grundsicherungssystem angewiesen war, musste der Staatshaushalt und dadurch
der Steuerzahler keine deutlich angestiegenen Kosten fiir eben jenes Grundsicherungssystem
aufbringen. Auch auf die Eigenheiten einer Pandemie als Krise konnte das ALG reagieren: Mit
dem verbesserten Kinderkranken-ALG konnten Eltern ohne Verlust kranke Kinder linger be-
treuen. Die Finanzierung durch Beitrage ermdglicht allerdings nur eine kurze Verlédngerung der
Bezugsdauer, sodass ALG nicht als dauerhafte Losung fiir eine Krise wie die Corona-Pandemie

dienen kann.

3. Fazit zum Schutz des Beschiftigten

Es lasst sich festhalten, dass der abhéngig Beschéftigte in der Pandemie alles in allem ausrei-
chend abgesichert war. Instrumente wie das KUG oder ALG konnten die wirtschaftlichen Fol-
gen fiir Arbeitnehmer weitgehend auffangen. Damit hat sich die Sozialversicherung fiir den
Schutz von abhéngig Beschiftigten bei vorilibergehenden konjunkturellen Schwankungen be-
wihrt. Das ist unter anderem auch dadurch bedingt, dass der Gesetzgeber gezielt eingreifen
konnte. Die Sonderregelungen zum ALG, die in diesem Abschnitt aufbereitet wurden, zeigen,
dass das Handeln des Gesetzgebers in Krisen von enormer Bedeutung sein kann.

Im Gegensatz dazu hat die Pandemie deutlich gemacht, dass der Schutz der Selbststindigen

unzureichend ist. Das wird insbesondere der anschlieSende Teil der Arbeit zeigen.

240 ygl. RKI, tiglicher Lagebericht zu COVID-19 vom 27.4.2021, S. 10, 14 f., abrufbar unter www.rki.de/DE/Con-
tent/InfAZ/N/Neuartiges _Coronavirus/Situationsberichte/Apr 2021/2021-04-27-de.pdf? __blob=publicationFile
(letzter Aufruf: 28.1.2025).
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D. Der sozialversicherungsrechtliche Schutz der Selbststindigen in der Pandemie

Mit den Anderungen beim KUG und ALG wiihrend der Covid-19-Pandemie hat der Sozialstaat
die notige Flexibilitdt bewiesen und vielen Arbeitnehmern somit durch die Krise geholfen. Von
den Einschriankungen des Staates waren allerdings neben Arbeitnehmern Selbststindige beson-
ders stark betroffen: Mehr als die Hélfte der Selbststandigen musste zu Beginn der Pandemie
Einkommensverluste und UmsatzeinbuBen beklagen.?*! Das unterstreichen bereits die hohen
Summen an Wirtschaftshilfen, die der Staat vielen Selbststindigen gezahlt hat.?*? Dieser Um-
stand zeigt, dass die soziale Sicherung Selbststindiger ausbaufdhig scheint. Dabei gibt es auch

fiir Selbststindige die Moglichkeit, Teil der Sozialversicherung zu sein.

L Das Versicherungspflichtverhdltnis auf Antrag

§ 28a SGB III ermoglicht es insbesondere Selbststdndigen, trotz fehlender Versicherungspflicht
gem. §§ 24 ff. SGB III Mitglied in der Arbeitslosenversicherung zu sein. Dabei handelt es sich
allerdings nicht — wie z.B. bei § 9 SGB V2% — um eine freiwillige Versicherung im Sinne einer
Versicherungsberechtigung, sondern um eine freiwillige Weiterversicherung.>** Das hat zur
Folge, dass nur diejenigen einen Antrag gem. § 28a SGB III stellen konnen, die zuvor in einem
Versicherungspflichtverhiltnis standen oder unmittelbar vor Aufnahme der selbststindigen Ta-
tigkeit einen Anspruch auf eine Entgeltersatzleistung nach dem SGB III hatten, § 28a Abs. 2
S. 1 SGB III. Wie schon die Uberschrift vermuten lsst, unterscheidet sich § 28a SGB III von
den restlichen Versicherungspflichtverhéltnissen einzig durch den Antrag, der zu stellen ist.
Hinsichtlich der Art der Rechte oder Pflichten gibt es keine Unterschiede zu denjenigen, die
einer gesetzlichen Versicherungspflicht unterliegen.?#®

Dadurch, dass einzig die Aufrechterhaltung des Versicherungsschutzes ermdglicht werden soll,
bleibt es bei einer fortlaufenden Pflicht zur Beitragszahlung.?*® Vor Einflihrung des § 28a
SGB III konnte die fiir einen Anspruch auf ALG maflgebliche Rahmenfrist fiir Selbststindige
beitragsfrei verlingert werden, vgl. § 124 Abs. 3 SGB III a.F.?*” Durch die Einfiihrung der bei-
tragspflichtigen Weiterversicherung 1.S.d. § 28a SGB III anstelle dessen wollte der Gesetzgeber

24 Kritkos/Graeber/Seebauer, DIW aktuell, S. 3.

242 Siehe dazu Teil 1, B. sowie Teil 5.

243 Just, in: Becker/Kingreen, SGB V, § 9, Rn. 1.

244 Brand, in: Brand, SGB 111, § 28a, Rn. 1a.

245 Scheidt, in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGB 111, § 28a, Rn. 6.
246 Scheidt, in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGB 111, § 28a, Rn. 8 f.
247 In der Fassung von 1.1.2000 bis 31.12.2003.
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dem ,,Versicherungsprinzip Rechnung tragen‘?+

und ,,die Arbeitslosenversicherung wieder
starker an den Grundprinzipien einer Risikoversicherung ausrichten und das Leistungsrecht um
tendenziell versicherungsfremde Elemente bereinigen, die der Versichertengemeinschaft ein-
seitig Lasten iibertragen, die von der gesamten Gesellschaft oder einzelnen Personengruppen
getragen werden miissen.*?* Dass Personen, die eine selbststéndige Tétigkeit aufnehmen, von

dem privilegierten Personenkreis des § 28a SGB III umfasst sind, liegt unter anderem daran,

dass ein Anreiz geschaffen werden sollte, Existenzgriindungen zu erleichtern.?%°

1. Voraussetzungen fiir eine Versicherungspflicht auf Antrag

Ein Versicherungspflichtverhéltnis auf Antrag konnen diejenigen begriinden, die eine selbst-
standige Téatigkeit mit einem Umfang von mindestens 15 Stunden wdchentlich aufnehmen und
ausiiben, § 28a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB III. Dabei schaden gelegentliche Abweichungen von der
wochentlichen Mindeststundenzahl nicht, sofern sie von geringer Dauer sind. Durch das Einfii-
gen des § 28a Abs. 1 S. 2 SGB III glich sich der Gesetzgeber an die damalige Verwaltungspra-
xis an und trug damit dem Umstand Rechnung, dass besonders Existenzgriinder stark schwan-
kende Arbeitszeiten haben konnen.?! Die Moglichkeit der Versicherungspflicht auf Antrag
kann allerdings nicht von mithelfenden Familienangehorigen in Anspruch genommen wer-

den 252

Hilft beispielsweise die Tochter im Restaurant des Vaters mit, kann sie kein Versiche-
rungspflichtverhdltnis beantragen; dies ist in diesem Fall dem Vater als Selbststéindigen vorbe-
halten.

Gem. § 28a Abs. 2 SGB III muss innerhalb der letzten 30 Monate mindestens zwolf Monate
lang ein Versicherungspflichtverhéltnis oder unmittelbar vor Aufnahme der selbststéindigen Ta-
tigkeit ein Anspruch auf KUG, ALG, Insolvenzgeld, Kranken- oder Verletztengeld oder sons-
tige weitere Entgeltersatzleistungen bestanden haben.?*? Die Versicherungspflicht ist ausge-
schlossen, wenn die antragstellende Person anderweitig nach §§ 25, 26 SGB III versicherungs-
pflichtig ist oder Versicherungsfreiheit nach §§ 27, 28 SGB III besteht, vgl. § 28a Abs. 2 S. 1
SGB III. Der Gesetzgeber hat die Moglichkeit der Versicherungspflicht auf Antrag aulerdem

dann ausgeschlossen, wenn die antragstellende Person bereits eine solche Versicherungspflicht

auf Antrag hatte, die zur Versicherungspflicht fithrende Téatigkeit zweimal unterbrochen hat und

248 BT-Drs. 15/1515, S. 78.

249 BT-Drs. 15/1515, S. 84.

230 Scheidt, in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGB 111, § 28a, Rn. 13.
21 BT-Drs. 17/1945, S. 14.

252 Brand, in: Brand, SGB 111, § 28a, Rn. 4.

253 Brand, in: Brand, SGB 111, § 28a, Rn. 6a.
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wihrend der Unterbrechungszeit ALG bezogen hat, § 28a Abs. 2 S. 2 SGB II1. So sollte verhin-
dert werden, dass die Privilegierung des § 28a SGB III missbraucht wird.>** Der Antrag auf
Versicherungspflicht kann damit nicht zum wiederholten Male gestellt werden.

Liegen die Voraussetzungen vor, hat der Selbststdndige drei Monate ab Aufnahme seiner selbst-
standigen Tatigkeit Zeit, um den nétigen Antrag zu stellen, vgl. § 28a Abs. 3 S. 1 SGB III. Die
Beitragshohe und der Beitragssatz richten sich beim Versicherungspflichtverhéltnis auf Antrag
nach den beitragspflichtigen Einnahmen. Bei Selbststdndigen gilt als beitragspflichtige Ein-
nahme ein Arbeitsentgelt in Hohe der monatlichen Bezugsgrofle, wobei im ersten Jahr der
Selbststéndigkeit ein Arbeitsentgelt in Hohe von 50 Prozent der monatlichen Bezugsgrofle gilt,
vgl. § 345b SGB III. Anders als bei abhingig Beschéftigten richtet sich der zu zahlende Beitrag
eines Selbststindigen nicht (mehr) nach seinem tatsdchlichen monatlichen Einkommen, son-
dern nach einer festgesetzten BezugsgroBe i.S.d. § 18 SGB IV. Die Anderung der beitrags-
pflichtigen Einnahme bei Selbststandigen weg vom tatsidchlichen Entgelt hin zu einer monatli-

chen BezugsgroBe hat in der Praxis zu einer Vervierfachung des Beitrags gefiihrt.?>

2. Bedeutung des Versicherungspflichtverhiltnisses auf Antrag in der Praxis

An den Voraussetzungen fiir ein Versicherungspflichtverhédltnis auf Antrag wird bereits deut-
lich, dass die Vorschrift des § 28a SGB III nur auf neu Selbststindige anwendbar ist. Das be-
deutet zum einen, dass es eine ,,freiwillige Versicherung® in der Arbeitslosenversicherung fiir
etablierte Selbststindige nicht gibt. Zum anderen muss derjenige, welcher eine selbststandige
Tétigkeit aufnehmen mdochte, innerhalb von drei Monaten entscheiden, ob er weiterhin Beitrage
in die Arbeitslosenversicherung einzahlen und sich fiir das Risiko der Arbeitslosigkeit absichern
mochte oder nicht. Die Entscheidung kann nach Ablaufen der Frist nicht mehr revidiert werden.
Die Bedeutung des Versicherungspflichtverhédltnisses auf Antrag ist in der Praxis deshalb ge-
ring, obwohl sie deutlich groBer sein konnte: Etwa die Hilfte der Existenzgriinder erfiillt die
Zugangsvoraussetzungen fiir ein Versicherungspflichtverhiltnis auf Antrag.?>® Aber nur etwa
3 Prozent dieser nehmen die Moglichkeit zur Absicherung gegen Arbeitslosigkeit in An-
spruch.?*” In absoluten Zahlen bedeutet das, dass sich im Jahr 2018 weniger als 4.000 der Neu-
Selbststindigen gegen dieses Risiko absichern wollten, obwohl von den 230.000 neuen Unter-

nehmens-Griindungen 115.000 die Voraussetzungen fiir eine Versicherung auf Antrag

254 Reinhard, in: Bottiger/Kortek/Schaumberg, SGB 111, § 28a, Rn. 12.
255 Schneil, in: BeckOGK, SGB 111, § 28a, Rn. 5.

236 JAB-Forschungsbericht 19/2022, S. 16.

257 JAB-Forschungsbericht 19/2022, S. 18.
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erfiillen.?*® Auf alle Selbststindigen in Deutschland bezogen sind nur knapp 1,9 Prozent der
Selbststéndigen gegen das Risiko der Arbeitslosigkeit versichert.?>® Dabei zeigt sich auch ein
klarer Trend: Wihrend 2013 noch 6 Prozent versichert waren, hat sich die Zahl in den darauf-
folgenden Jahren auf etwa 3 Prozent reduziert.?®® Das liegt auch an den oben angesprochenen
deutlich gestiegenen Beitragszahlungen.?¢!

Das Versicherungspflichtverhiltnis auf Antrag hat somit kaum Bedeutung in der Praxis. Bereits
der Ausschluss von 50 Prozent der Existenzgriinder iiber die Zugangsvoraussetzungen zeigt,
dass es kein Instrument ist, um (Solo-) Selbststindige gegen das Risiko der Arbeitslosigkeit
abzusichern. Auch die (vom Gesetzgeber so gewollte) Beschrinkung auf eine Weiterversiche-
rung und somit unterbliebene Ausgestaltung als freiwillige Versicherung unterstreicht, dass es
nicht Sinn und Zweck des § 28a SGB Il ist, eine Versicherung von Selbststidndigen gegen Ar-
beitslosigkeit darzustellen. Faktisch bleibt es dabei: Selbststindige sind nicht (bzw. kaum) Teil

der Arbeitslosenversicherung.

1I. Grundsicherung fiir Arbeitssuchende nach dem SGB 11

In Ermangelung einer Absicherung iiber das SGB III bleibt den meisten Selbststéndigen im
Falle des Arbeitswegfalls einzig der Riickgriff auf die Grundsicherung fiir Arbeitssuchende des
SGB II. Dieses steuerfinanzierte Sicherungssystem dient der Sicherung der Existenz erwerbs-
fahiger Personen und gewihrleistet ein menschenwiirdiges Existenzminimum aus Art. 1 Abs. 1
GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG.%%? Es gilt insoweit sowohl fiir Arbeitnehmer als auch fiir Selbst-
standige. Die Grundsicherung gewihrt Leistungsberechtigten Leistungen zur Sicherung des Le-
bensunterhalts wie Unterkunft und Heizung oder Bildung und Teilhabe.

Der Gesetzgeber hat wihrend der Corona-Pandemie einige Anderungen vorgenommen, um die
soziale Sicherung auch wihrend der Krise zu gewihrleisten: Beispielsweise wurde fiir einen

gewissen Zeitraum Vermogen fiir einen Anspruch auf ALG I1?% nicht beriicksichtigt, Kosten

258 JAB-Forschungsbericht 19/2022, S. 18.

259 Stellungnahme DGB, Ausschussdrucksache 19(11)1029 vom 15.4.2021, S. 2.

260 VGSD vom 18.1.2019, abrufbar unter www.vgsd.de/arbeitslosenversicherung-fuer-selbststaendige-starker-
rueckgang-der-freiwillig-versicherten-nur-die-haelfte-bleibt-laenger-als-zwei-jahre/ (letzter Aufruf: 28.1.2025);
IAB vom 10.9.2024, abrufbar unter www.iab-forum.de/trotz-krisen-versichern-sich-selbststaendige-weiterhin-
kaum-gegen-arbeitslosigkeit/ (letzter Aufruf: 28.1.2025).

261 Siehe unter Teil 2, D. 1. 1.

262 BVerfGE 125, 175; dazu auch Teil 5, B. I1.

263 Arbeitslosengeld II vor Geltung des Biirgergeldes ab 1.1.2023.
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fiir Unterkunft und Heizung unbiirokratisch erstattet oder die Hértefallregelung fiir Mehrbe-
darfe nach § 21 Abs. 6 SGB II erweitert.>%*

Die Grundsicherung fiir Arbeitssuchende, seit 1.1.2023 in der Form des neuen Biirgergeldes,?®
dient nicht der Pravention von Arbeitslosigkeit wie das SGB III und soll einzig das Existenz-
minimum abbilden. Aufgrund der Finanzierung durch Steuern wird die Allgemeinheit bei ver-
mehrter Inanspruchnahme der Grundsicherung verstérkt belastet. Der Schutz der Allgemeinheit
macht deutlich, dass eine weitere Form der Sicherung neben der Grundsicherung wiinschens-

wert ist.2%0

III.  Fazit zur Absicherung des Unternehmers: Schutzbediirftigkeit des (Solo-)Selbststdndi-

gen in der Sozialversicherung

Die vorangegangenen Ausfiihrungen zeigen, dass es kein Sicherungssystem fiir Selbststindige
gegen Arbeitsausfall gibt. Wahrend die Arbeitslosenversicherung ein addquates Mittel darstellt,
ist sie — sei es aufgrund der Zugangsvoraussetzungen oder der Finanzierung — fiir Selbststin-
dige zumeist nicht geeignet. Das hat zur Folge, dass Selbststéindige, sofern sie nicht privat vor-
gesorgt haben, bei Arbeitswegfall unmittelbar auf die Grundsicherung fiir Arbeitssuchende nach
SGB 11 zuriickgreifen miissen. Grundsétzlich handelt es sich bei moglichem Arbeitsausfall um
das eigene wirtschaftliche Risiko, das der Selbststindige eingeht. Dieses kann ithm der Staat
nicht abnehmen. Die Corona-Pandemie hat allerdings gezeigt, dass insbesondere bei unver-
schuldeten Notlagen wie pandemiebedingten BetriebsschlieBungen ein effektiveres Schutzsys-
tem auch fiir Selbststindige notwendig ist. Anders als bei eigenen wirtschaftlichen Risiken lag
bei pandemiebedingten BetriebsschlieBungen eine Notsituation vor, auf die der Selbststindige
keinerlei Einfluss hatte.

Die fehlende Absicherung ist insbesondere fiir Solo-Selbststéindige problematisch: Selbststén-
dige, die keine Arbeitnehmer einstellen kdnnen, haben zumeist auch nicht die finanziellen Res-
sourcen, privat flir den Arbeitswegfall oder das Ausbleiben von Auftrdgen vorzusorgen. Solo-
Selbststéindige als Einzelunternehmer iiben oft eine Arbeit aus, die hdufig auch in abhédngiger
Beschéftigung iibernommen werden kann, beispielsweise Hausmeister oder Gebdudereini-

267

ger.”®’ Diese Nédhe zum Arbeitnehmer sowie die vergleichsweise geringeren finanziellen

264 Fiir eine detaillierte Darstellung siche Mefling, in: Schlegel/MeBling/Bockholdt, COVID-19, § 2.

265 Eingefiihrt durch das Zwdlfte Gesetz zur Anderung des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze
— Einfiihrung eines Biirgergeldes (Biirgergeld-Gesetz) v. 16.12.2022, BGBI. I, S.2328.

266 So auch Schlegel, NJW 2021, 2782 (2787).

267 Koch/Rosemann/Spcith, Soloselbststindige in Deutschland, S. 47.
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Moglichkeiten machen die Schutzbediirftigkeit des Solo-Selbststéindigen deutlich. Denn gerade

268 7wischen Ar-

die friiher oft behaupteten ,,auflerordentlich groen Einkommensunterschiede
beitnehmern und Selbststéindigen sind heutzutage nicht mehr so markant wie sie das womdoglich
einst waren.?®® Hinzukommt, dass Selbststdndige hidufig gezwungen sind, gerade zu Beginn der
Selbststindigkeit das verdiente Geld wieder in Produktionsmittel oder Werbung zu investieren,
um das neue Unternehmen zu etablieren.?’® Vorsorgemdglichkeiten sind entsprechend gering.

Diese Schutzbediirftigkeit hat sich auch in anderen Zweigen der Sozialversicherung bereits

deutlich gemacht, beispielsweise der gesetzlichen Unfallversicherung.

1. Die gesetzliche Unfallversicherung, SGB VII

Das SGB VII zeigt sich Selbststdndigen gegeniiber offener. Bereits in § 2 SGB VII, welcher die
Versicherung kraft Gesetzes statuiert, wird deutlich, dass Unternehmer nicht automatisch aus
dem Anwendungsbereich der gesetzlichen Unfallversicherung herausfallen, vgl. z.B. Nr. 5 (Un-
ternehmer in einem landwirtschaftlichen Unternehmen), Nr. 6 (Hausgewerbetreibende) oder
Nr. 7 (selbststandig titige Kiistenschiffer). Insbesondere die Pflichtversicherung fiir Hausge-
werbetreibende unterstreicht diese Aussage. Der Begriff der Hausgewerbetreibenden bezeich-
net dabei selbststindig Téatige, die eine eigene Arbeitsstitte haben und dort im Auftrag und auf
Rechnung Gewerbetreibender, gemeinniitziger Unternehmen oder offentlich-rechtlicher Kor-
perschaften gewerblich arbeiten, auch wenn sie Roh- oder Hilfsstoffe selbst beschaffen oder
vorlibergehend fiir eigene Rechnung tatig sind (§ 12 Abs. 1 SGB 1V). Der Hausgewerbetrei-
bende gilt insoweit als Unternehmer.?”!

Daneben ergibt sich aus § 3 SGB VII die Moglichkeit, mittels einer Satzung den Kreis der
Pflichtversicherten zu erweitern. Nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII kénnen Unternehmer auf die-
sem Weg Teil der gesetzlichen Unfallversicherung werden. Die Einbeziechung von Unterneh-
mern in den Kreis der Versicherten durch den Tréger der Unfallversicherung erfolgt aus Griin-
den der sozialen Absicherung wirtschaftlich schwacher Unternehmer, die ein besonderes
Schutzbediirfnis aufweisen.?’? In der Praxis ist die Bedeutung der Pflichtversicherung kraft Sat-
zung eher gering: Keiner der Unfallversicherungstrager der 6ffentlichen Hand hat eine Satzung

mit entsprechendem Inhalt erlassen; unter den Berufsgenossenschaften haben z.B. die

268 Wannagat, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts, S. 361.
269 Bieback, Biirgerversicherung, S. 26 f.

270 welti, Soziale Sicherheit 7/2001, S. 227.

7 Otten, NZA 1985, 761 (762).

272 Lilienfeld, in: BeckOGK, SGB VII, § 3, Rn. 2.
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Berufsgenossenschaft Verkehr sowie die Berufsgenossenschaft fiir Gesundheitsdienst und
Wohlfahrtspflege ihren Versicherungsschutz auch auf Selbststindige und Unternehmer er-
streckt.?”3

Zusitzlich konnen Selbststindige stets einen Antrag auf eine freiwillige Versicherung gem. § 6
SGB VII stellen, welcher nicht an erhohte Voraussetzungen wie das Versicherungspflichtver-
héltnis auf Antrag aus § 28a SGB III gekniipft ist, sondern ohne Weiteres gestellt werden kann.
Der Unterschied zwischen der Reichweite des Versichertenkreises der gesetzlichen Unfallver-
sicherung sowie der Arbeitslosenversicherung ldsst sich am Fall selbststandiger Taxen-Unter-
nehmen zeigen:

Wie bereits aufgezeigt, hat die Berufsgenossenschaft Verkehr ihren Versicherungsschutz auf
Unternehmer erstreckt. Die damals zustdndige Berufsgenossenschaft hat bereits im Jahr 1985
Taxi-Unternehmer verpflichtend in die gesetzliche Unfallversicherung einbezogen. Wéhrend
sich diese Erweiterung des Versichertenkreises mittlerweile auf die Satzungserméchtigung des
§ 3 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII stiitzt, war damals § 543 RVO Grundlage der Zwangsmitgliedschaft.
Das BVerfG urteilte in einem Fall, in dem ein Taxi-Unternehmer gegen die Einbindung in die
gesetzliche Unfallversicherung klagte, dass jene Einbindung, die verfassungsrechtlich unbe-
denklich ist, dem Umstand Rechnung trage, dass gerade im Bereich des Taxen-Gewerbes der
Unternehmer selbst oft als Fahrer mitarbeitet und daher denselben Gefahren ausgesetzt ist wie
seine Angestellten.?’* Gerade diejenigen Selbststdndigen, die dieselbe Arbeit verrichten wie ab-
héngig Beschiftigte, sollten demnach ebenso unfallversicherungsrechtlich abgesichert werden.
Neben Taxi-Unternehmern fallen darunter beispielsweise auch Gastwirte oder Metzger.?’> Da-
mit erkannte das BVerfG die Schutzbediirftigkeit von entsprechenden Selbststindigen an.
Dass damit Selbststindige aufgrund ihrer groBen Schutzbediirftigkeit zwar in der gesetzlichen
Unfallversicherung pflichtversichert sein kdnnen, ihnen aber in der Arbeitslosenversicherung
(nach dem Verstreichen der Frist von drei Monaten und auch innerhalb der Frist nur unter ge-
wissen Umstdnden) keine Moglichkeit eingerdumt wird, sich vor dem Risiko der Arbeitslosig-
keit zu schiitzen, ist nicht im Einklang mit dieser Wertung. Insbesondere Solo-Selbststindige
haben eine erhdhte Schutzbediirftigkeit. Das sollte sich auch in der Arbeitslosenversicherung

abzeichnen.

273 Soweit auf deren Webseiten ersichtlich; Stand: Januar 2025.
274 BVerfG, Beschl. v. 30.7.1985 — 1 BvR 282/85 = NJW 1986, 1095 (1096).
275 Voosen, SGb 2006, 518 (519).
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2. Ausblick

Bereits vor der Pandemie und verstirkt seit dem Ausbruch der Covid-19-Pandemie hdufen sich
die Stimmen, die {iber einen erleichterten Zugang zur Sozialversicherung, insbesondere Ar-
beitslosenversicherung fiir Selbststindige diskutieren.?’® Das spiegelte sich auch im Koalitions-
vertrag der ehemaligen Bundesregierung wider: In ihrem Koalitionsvertrag hatten die SPD,
Griine und FDP die Verbesserung des Zugangs zur Arbeitslosenversicherung fiir Selbststandige
als Ziel angegeben.?’’

Wiéhrend zurecht kritisch angemerkt wird, dass eine Arbeitslosenversicherung fiir (Solo-)
Selbststindige ein komplexes Unterfangen darstellt und das 6konomische Risiko einer selbst-
standigen Tatigkeit zu groBen Teilen von individuellen Faktoren wie dem personlichen Ideen-

reichtum abhangt,’8

sprechen mehr Punkte fiir eine Reform der sozialen Sicherung Selbststan-
diger. Insbesondere der Wandel der Arbeitswelt und die damit einhergehende Schwierigkeit der
Trennung von abhéngiger Beschéftigung und Selbststindigkeit unterstreicht diese Aussage.?”
Die Unterscheidung zwischen abhéngiger Beschiftigung und Selbststindigkeit ldsst ohnehin
Trennschirfe vermissen.?8? Insbesondere unter dem Aspekt, dass diese Unterscheidung weitrei-
chende Rechtsfolgen mit sich bringt, ist eine Einbeziehung Selbststéindiger in die Sozialversi-
cherung zu beflirworten. Die Ausfiihrungen in diesem Teil der Arbeit haben gezeigt, dass die
Schutzbediirftigkeit Selbststindiger gegeben ist. Besonders bei Solo-Selbststéindigen ist es
kaum gerechtfertigt, diese auf eigene Vorsorge zu verweisen. Wéihrend im Bereich der Alters-
vorsorge die Diskussion um eine Einbeziehung Selbststindiger bereits ldnger gefiihrt wird,
steckt die Thematik der Arbeitslosenvorsorge filir Selbststindige noch in den Anféngen.?®! Wel-
cher Weg fiir eine Einbeziehung Selbststéindiger der richtige ist, ist auch deshalb noch unklar.
Dabei stehen einige Modelle zur Auswahl, sei es ein bedingungsloses Grundeinkommen, eine
allgemeine Erwerbstétigenversicherung oder die Einbeziehung einzig Solo-Selbststéindiger.?8?
Ob eine Reform der Arbeitslosenversicherung des SGB III der richtige Weg ist, wird sich zei-
gen. Dass sozialpolitisch Handlungsbedarf besteht, haben die obigen Ausfiihrungen gezeigt.

Auch aufgrund fehlender sozialer Absicherung wurden die Forderungen nach

276 Antrag der Fraktion DIE LINKE, BT-Drs. 19/24691, S. 1; Betzelt, Konzeptvorschlag, S. 36; Preis/Temming,
VSSR 2017, 283 (293 ff.); Rolfs, 74. DIT, 1, Gutachten B, S. B 87 f.; Schlegel, NZS 2022, 681 (681 f.); Schmitt,
VSSR 2018, 197 (197 ff.); Steinmeyer, 73. DJT, 1, Gutachten B, S. B 56 ff.

277 K oalitionsvertrag 2021-2025, S. 54.

278 So Rolfs, 74. DIT, 1, Gutachten B, S. B 87 f.

27 Dazu Fock/Fuchsloch/Mecke/Merz, SGb 2018, 591 (594).

80 Fock/Fuchsloch/Mecke/Merz, SGb 2018, 591 (595).

281 Rolfs, 74. DIT, 1, Gutachten B, S. B 88.

282 Ein Uberblick iiber die Modelle bieten Fock/Fuchsloch/Mecke/Merz, SGb 2018, 591 (598 f.); zum bedingungs-
losen Grundeinkommen vgl. Spellbrink, in: FS Schlegel, S. 204 ff.
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Entschddigungszahlungen fiir betroffene Selbststindige zu Pandemie-Zeiten lauter. Entschidi-
gungsanspriiche sind jedoch nur fiir diejenigen Betroffenen relevant, die keine private Betriebs-
schlieBungsversicherung abgeschlossen haben.

Welche Rolle diese in der Kompensation der entstandenen Schéden gespielt haben, wird Teil 3

dieser Arbeit zeigen.
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Teil 3: Der Schutz des Betriebs durch private Verdienstausfallversicherungen

Infolge der Covid-19-Pandemie sahen sich zahlreiche Selbststéindige, deren Unternehmen ent-
weder gar nicht oder nur stark eingeschrénkt betrieben konnten, mit erheblichen Arbeitsausfal-
len und damit verbundenen Einkommenseinbuflen konfrontiert. Wéhrend angestellte Mitarbei-
ter dieser Unternehmen sowohl auf Kurzarbeitergeld als auch bei gesamtem Arbeitsplatzverlust
auf Arbeitslosengeld zuriickgreifen konnten, hatten die (allermeisten) selbststindig Tétigen
kein sozialversicherungsrechtliches Auffangnetz. Die starke Betroffenheit auf der einen Seite
und die fehlende Absicherung auf der anderen Seite haben dazu gefiihrt, dass der Staat betroffe-
nen Unternehmern verschiedene Wirtschaftshilfen gezahlt hat, um so die Folgen der Krise ge-
rade fiir Selbststéindige aufzufangen.?®* Im Zuge dessen stellt sich allerdings die Frage, ob man
auch zukiinftig Selbststéindige auf freiwillige Soforthilfen oder steuerfinanzierte Grundsiche-
rung verweisen muss oder ob das deutsche Rechtssystem de lege lata ein Kompensationssystem
fiir Betroffene von solchen pandemiebedingten BetriebsschlieBungen bereithilt. Dabei gilt es,
die verschiedenen Schichten der Kompensation solcher Schdden getrennt zu untersuchen. Es
muss klar sein, wer fiir welche Schiden rechtlich verantwortlich ist, bevor man die Frage nach
der Pravention angehen kann.

Dabei werden die Sphiren der rechtlichen Verantwortung wie folgt unterschieden: %

Die weiteste Form der Verantwortung ist die individuelle Verantwortung. Das bedeutet, dass
die Handlungen und deren Folgen in der Verantwortung der Privatperson bleiben und sich die
Haftung nach Privatrecht richtet. Ubertragen auf die Corona-Krise wiirde das bedeuten, dass
der Selbststindige individuell fiir sich und sein Unternehmen einstehen und daher selbst fiir
etwaige SchlieBungen oder generelle Auftragseinbriiche vorsorgen muss. An dieser Stelle grei-
fen somit private BetriebsschlieBungsversicherungen als mogliche Kompensation der Schiden
der BetriebsschlieBungen. Mit diesen wird sich dieser Teil der Arbeit auseinandersetzen.

An zweiter Stelle steht das soziale Entschddigungsrecht. Es ist gekennzeichnet durch gemein-
schaftliche Verantwortung, wie sich durch das neu eingefiihrte SGB XIV zeigt:?*°> Das
SGB X1V als Buch zur sozialen Entschdadigung beinhaltet unter anderem eine Entschidigung
fiir Kriegsopfer (§ 21 ff.), Opfer von Gewalttaten (§§ 13 ff.) oder Geschéddigte durch Schutz-
impfungen (§ 24). Soziales Entschiddigungsrecht bezeichnet den Ausgleich von Schéden, fiir

283 Siehe Teil 1, B. und Teil 5.

284 Modell der drei Sphiren im folgenden Abschnitt nach Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9,
Rn. 10 ff.

285 GroBteils in Kraft ab 1.1.2024, eingefiihrt durch das Gesetz zur Regelung des Sozialen Entschidigungsrechts
vom 12.12.2019, BGBL 1, S. 2652.
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deren Entstehung die Allgemeinheit Verantwortung tragt.?%® Beim sozialen Entschadigungs-
recht tibernimmt die Gemeinschaft den Ausgleich des entstandenen Schadens aus sozialstaatli-
chen Griinden. Entschiadigungsanspriiche aus dem Infektionsschutzgesetz konnten, sofern man
sie als Anspriiche auf soziale Entschidigung einordnet, die Ubernahme der gemeinschaftlichen
Verantwortung aus sozialstaatlichen Griinden darstellen.

Nach der gemeinschaftlichen Verantwortung aus sozialstaatlichen Griinden steht an dritter
Stelle die gemeinschaftliche Verantwortung aus rechtsstaatlichen Griinden, die Staatshaftung.
Bereits aus dem Wortlaut ergibt sich, dass es sich dabei um eine verpflichtende Ubernahme der
Entschiddigung handelt. Betroffene von BetriebsschlieBungen kdnnten Anspriiche aus Staats-
haftung geltend machen, um so ein subjektives Recht auf einen Ausgleich geltend zu machen.
Das Bestehen eines Anspruchs sowohl aus Amtshaftung als auch aus enteignendem Eingriff
scheint in solchen Situationen jedoch hochst fraglich. Oftmals ist es schwierig, die Grenze zwi-
schen den drei verschiedenen Sphéren der Haftung, insbesondere zwischen sozialem Entschi-
digungsrecht und Staatshaftung zu ziehen. Die beiden letzteren werden in Teil 4 dieser Arbeit
dargestellt.

Dieser Teil der Arbeit setzt sich mit der weitesten Form der Verantwortung auseinander, der
individuellen Verantwortung. Im Fokus einer moglichen Kompensation steht deshalb die pri-

vate BetriebsschlieBungsversicherung.

A. Absicherung durch private Versicherungen

Neben der Sozialversicherung konnen auch auf privatrechtlicher Ebene verschiedene Risiken
versichert werden. Dabei wird seitens der Versicherer der Schutz bei personlichen Schicksals-
schldgen von Privatpersonen angeboten, die zu Schiden fiir das Vermodgen, der Gesundheit oder
des Berufs fiihren konnen.?®” Klassische Beispiele fiir private Versicherungen sind die Privat-
haftpflichtversicherung, Kfz-Versicherung oder eine Lebensversicherung.?

Eine private Versicherung dient unter anderem der Sicherung der wirtschaftlichen Planung des
Versicherten: Durch den Abschluss des Vertrages kann er finanzielle Sicherheit schaffen, indem
er ein statistisch betrachtet geringes Risiko mit hoher Haftung und den damit einhergehenden
Vermdgensverlust absichert.*” Der Abschluss einer privaten Versicherung fiihrt dadurch zu ei-

ner Umverteilung des Risikos: Die Risiken werden auf den Versicherer abgewilzt und die

26 BVerfGE 48, 281 (288); BSGE 54, 206 (208).

287 Rixecker, in: Schmidt, COVID-19, § 12, Rn. 1.

288 Bruns, Privatversicherungsrecht, § 1, Rn. 3.

9 Armbriister, Privatversicherungsrecht, § 6, Rn. 219 ff.
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wirtschaftliche Existenz der versicherten Person wird somit abgesichert.?*° Insofern kommen
der privaten Versicherung und der Sozialversicherung zunichst dhnlichen Funktionen zu. Es
bestehen dennoch einige Unterschiede: Anders als im Sozialversicherungsrecht gilt im Privat-
versicherungsrecht das Aquivalenzprinzip. Demnach hingt die Héhe der zu zahlenden Priimien
von der individuellen Person und ihrem Risiko ab.?®! Das Sozialversicherungsrecht hingegen
ist gepragt vom Solidarprinzip, wonach der finanziell Starkere fiir den finanziell Schwécheren
aufkommt.?®?> Auch hinsichtlich der Leistungen unterscheidet sich das Privatversicherungsrecht
vom Sozialversicherungsrecht: Wihrend im Sozialversicherungsrecht die Notwendigkeit aus-
schlaggebend ist (vgl. z.B. § 9 SGB II), richten sich Leistungen im Privatversicherungsrecht
nach dem vertraglich Vereinbarten.?”®> Da es sich beim Privatversicherungsrecht iiberwiegend
um Vertragsrecht handelt, gilt der Grundsatz der Vertragsfreiheit, sodass es den Parteien grund-
satzlich (unter Beachtung gewisser Vorgaben wie der §§ 305 ff. BGB) freisteht, was sie zum
Inhalt des Versicherungsvertrages machen.?*

Selbststindige Unternehmer, die nicht von der Sozialversicherung umfasst sind, konnen auf das
Privatversicherungsrecht zuriickgreifen, um Risiken, fiir die sie nicht privat haften moéchten, zu
versichern. Auf die Pandemie bezogen konnen Selbststindige daher zum einen eine private Zu-
satzversicherung gegen Arbeitslosigkeit oder bei Kurzarbeit abschlieBen.?”> Auch gewerblicher
Versicherungsschutz spielt eine Rolle: Fiir Unternehmer, die sich vor staatlichen Maf3nahmen
wie pandemiebedingten BetriebsschlieBungen schiitzen wollen und das Risiko, den Betrieb zu-
mindest teilweise stilllegen zu miissen, versichern mdchten, gibt es die Moglichkeit einer pri-
vaten BetriebsschlieBungsversicherung. Diese BetriebsschlieBungsversicherungen stehen seit

Ausbruch der Pandemie vermehrt im Fokus.

290 drmbriister, Privatversicherungsrecht, § 6, Rn. 236.

21 Rapp, Das Aquivalenzprinzip im Privatversicherungsrecht, S. 4.

292 Richter, Privatversicherungsrecht, S. 34.

293 Armbriister, Privatversicherungsrecht, § 6, Rn. 250.

294 van Biihren, in: Hdb VersicherungsR, § 1, Rn. 46.

295 Bspw. Bei der Volksband Raiffeisenbank die Zusatzversicherung Arbeitslosigkeit, Kurzarbeit und Scheidung,
einsehbar  unter  www.rvbmil.de/content/dam/f1742-0/cloud-transfer/docs/informationen/722959%20Merk-
blatt%20f.d.%20Zusatzversicher.2620ALV, %20Kurzarbeit%20u. %62 0Scheidung%20(R+V-Ratenschutz).pdf (letz-
ter Aufruf: 28.1.2025).
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L Allgemeines zur aktuellen Ausgestaltung einer Betriebsschlieffungsversicherung, ins-

besondere nach Ausbruch der Corona-Pandemie

Inhalt einer BetriebsschlieBungsversicherung ist der Schutz eines Betriebes vor einem durch
Ertragsausfall verursachten Vermdgensschaden bei einer durch das Auftreten von Krankheiten
oder Krankheitserregern bedingten SchlieBung.?* Es handelt sich folglich nicht um eine Sach-

versicherung fiir Sachschiden.?’

Thren Ursprung hat die BetriebsschlieBungsversicherung in
der Feuer-Betriebsunterbrechungsversicherung, die Schadensereignisse infolge von Brénden,
Blitzschlagen oder Explosionen abdeckt, allerdings nicht den Sachschaden selbst erfasst.?*® Die
Versicherung leistet vielmehr Ersatz fiir den Unterbrechungsschaden, bestehend aus entgange-
nem Gewinn und laufenden Kosten infolge des Brandes oder der Explosion.?”® Daraus hat sich
die allgemeine Betriebsunterbrechungsversicherung als Sachversicherung entwickelt; sie ver-
sichert — abhdngig von der jeweiligen Ausgestaltung — den Erwerbsausfall, der entsteht, wenn
beispielsweise die technische Einsatzmdglichkeit von betriebsfertigen Sachen infolge eines ein-
getretenen Sachschadens unterbrochen wird.?* Sie wird daher auch als ,,Ertragsausfallversi-
cherung sui generis“3! bezeichnet. Die BetriebsschlieBungsversicherung ist eine spezielle
Form der Betriebsunterbrechungsversicherung und ist insbesondere in der Lebensmittelindust-
rie von Bedeutung.??

In den Musterbedingungen fiir BetriebsschlieBungsversicherungen des Gesamtverbandes der
Versicherer (GDV) wird zunéchst hinsichtlich der Ausgestaltung zwischen Schadenversiche-
rung und Summenversicherung unterschieden. Bei einer Schadenversicherung ist der Versiche-
rungsfall an den Eintritt eines Sachschadens gekniipft und anschlieend daran wird der tatséch-
lich entstandene Schaden erstattet, wihrend bei einer Summenversicherung eine vorher fest
vereinbarte Summe unabhingig vom konkreten Schaden gezahlt wird.’* Typische Summen-
versicherungen sind die Lebensversicherung, Berufsunfahigkeitsversicherung oder auch die

private Unfallversicherung (vgl. § 178 Abs. 1 VVG).3% Beziiglich des Gegenstandes der

29 Rixecker, in: Schmidt, COVID-19, § 12, Rn. 56.

297 Zum Begriff der Sachversicherung siehe Bruns, Privatversicherungsrecht, § 21.

298 Jula, Sachversicherungsrecht, S. 85.

29 Grasser, Betriebliches Umwelt-Risikomanagement, S. 118.

300 ygl. § 2 der Zusatzbedingungen fiir die einfache Betriebsunterbrechungs-Versicherung (ZKBU) 2010, GDV
0125, Version 1.4.2014 oder § 1 1. der Allgemeinen Bedingungen fiir die Maschinen-Betriebsunterbrechungsver-
sicherung (AMBUB) 2011, GDV 0804, Version 1.1.2011.

30 gdrmbriister, VersR 2020, 577 (582).

302 Bogner, Versicherung unternehmerischer Risiken, S. 150.

303 Jula, Sachversicherungsrecht, S. 1 f.

304 Mais, in: Pardey/Balke/Link, Schadenrecht, Summenversicherung, Rn. 7 ff.
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Versicherung oder Ausschliissen macht es allerdings keinen Unterschied, welche Art der Versi-
cherung gewihlt wurde.

Ublicherweise leistet nach jetzigem Stand, somit nach der Corona-Pandemie, der Versicherer
einer BetriebsschlieBungsversicherung eine Entschiddigung, wenn die zustidndige Behdrde auf
Grundlage des IfSG beim Auftreten von Krankheiten oder Krankheitserregern, welche im Ver-
sicherungsvertrag genannt sind, im versicherten Betrieb im Wege einer Einzelanordnung eine
der versicherten MaBnahmen anordnet.*® Diese Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen,
insbesondere miissen sowohl die Krankheiten oder Krankheitserreger als auch die Maflnahmen
explizit Teil des Versicherungsvertrages werden. Eine solche Mafnahme kann eine Betriebs-
schlieBung, ein Tatigkeitsverbot, Desinfektion von Betriebsrdumen, Vernichtung von Vorréten
und Waren oder eine Ermittlungsmafinahme nach § 25 Abs. 1 IfSG sein. Wann genau eine Be-
triebsschlieBung im Sinne der Versicherungsbedingungen vorliegt, ist umstritten.3%

Die entscheidende Rolle bei der privaten BetriebsschlieBungsversicherung spielt der Umfang
der vom Versicherungsschutz erfassten Krankheiten oder Krankheitserregern. Dabei wird in-
zwischen in den Musterbedingungen der GDV zwischen einem dynamischen Verweis mit Off-
nungsklausel, ohne Offnungsklausel sowie anstelle des dynamischen Verweises einer Benen-
nung von Krankheiten und Krankheitserregern unterschieden."’

Wird ein Versicherungsvertrag mit dynamischen Verweis mit Offnungsklausel geschlossen, hat
das zur Folge, dass vom Versicherungsschutz umfasste Krankheiten und Krankheitserreger sol-
che sind, die gem. §§ 6, 7 IfSG als meldepflichtig bezeichnet werden. Umfasst davon sind auch
die ,,Offnungsklauseln® § 6 Abs. 1 Nr. 5 IfSG sowie § 7 Abs. 2 IfSG,>*® die auf sonstige melde-
pflichtige, nicht namentlich genannte Krankheiten und Krankheitserreger verweisen. Dabei
wird die zum Zeitpunkt des Versicherungsfalls giiltige Fassung des IfSG zugrunde gelegt. Es
konnen bei derartiger vertraglicher Gestaltung auch bedrohliche Krankheiten umfasst sein, die
zum Zeitpunkt des Abschlusses des Versicherungsvertrages nicht ausdriicklich im IfSG benannt
waren.

Im Unterschied zu einem dynamischem Verweis auf das IfSG mit Offnungsklausel hat ein sol-
cher ohne Offnungsklausel zur Folge, dass lediglich auf bestimmte in §§ 6, 7 IfSG ausdriicklich
genannte Krankheiten verwiesen wird. Die Offnungsklauseln § 6 Abs. 1 Nr. 5 IfSG sowie

305 A1-1 der Allgemeinen Bedingungen fiir die BetriebsschlieBungsversicherung (BSV 2021), GDV, Version
1.1.2021, Alternative 1.

306 Siehe Teil 3, A. 111 1. b).

307 Im Folgenden werden die verschiedenen Musterbedingungen der BSV Alternative 1, Alternative 2 und Alter-
native 3 (unabhéngig von der Art der Versicherung) zugrunde gelegt, Version 1.1.2021, GDV, einsehbar unter
www.gdv.de/gdv/betriebsschliessungsversicherung-65006 (letzter Aufruf: 28.1.2025).

308 BGH, Urt. v. 18.1.2023 — IV ZR 465/21 = NJW 2023, 684 (689), Rn. 42.
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§ 7 Abs. 2 IfSG sind dabei nicht genannt. Nicht vom Versicherungsschutz umfasst sind somit
Krankheiten und Krankheitserreger, die nur gem. einer Verordnung nach § 15 IfSG den in
§§ 6, 7 IfSG genannten Krankheiten und Krankheitserregern gleichgestellt sind.

Die dritte Moglichkeit, eine BetriebsschlieBungsversicherung abzuschlieen, ist mittels einer
starren Benennung derer Krankheiten oder Krankheitserreger, welche explizit vom Versiche-
rungsschutz umfasst werden sollen. Die vertragliche Aufzdhlung ist insofern abschlieend. Die
Entwicklung der §§ 6, 7 IfSG spielt bei derartiger Ausgestaltung keine Rolle, einzig die aus-
driicklich genannten Krankheiten und Krankheitserreger kdnnen einen Versicherungsfall aus-
16sen.

Insoweit ldsst sich festhalten, dass ein Versicherungsvertrag mit dynamischem Verweis mit Off-
nungsklausel fiir den Versicherten diejenige Vertragsform ist, die den weitesten Versicherungs-
schutz bietet, wihrend eine ausdriickliche Benennung den engsten Versicherungsschutz hat.
Insbesondere die in Krisen oftmals genutzte Moglichkeit des Bundesministeriums fiir Gesund-
heit, durch Rechtsverordnung die Meldepflicht der in §§ 6, 7 IfSG aufgefiihrten Krankheiten
oder Krankheitserregern zu erweitern, wird nur von einem dynamischen Verweis mit Offnungs-
klausel abgedeckt.

Im Ubrigen lisst sich der Versicherungsschutz auch beschrinken, wovon inzwischen stark Ge-
brauch gemacht wird: Nach A2 des BSV 2021 koénnen Epidemien, regionale Epidemien und
Pandemien ausgeschlossen werden; auch bei behordlichen Mafinahmen, die zum Versiche-
rungsfall fiihren konnen, konnen Allgemeinverfiigungen und Rechtsverordnungen ausgeschlos-

sen werden.

1I. Die Betriebsschliefpungsversicherung vor Ausbruch der Corona-Pandemie

Als einer der kleinsten Zweige im Versicherungsbereich spielte die BetriebsschlieBungsversi-
cherung vor Ausbruch der Corona-Pandemie nur eine untergeordnete Rolle, was durch das Feh-

len von Rechtsprechung oder Literatur unterstrichen wurde.?%

Die Musterbedingungen der
GDV existieren seit 1.1.2021, sodass diese fiir die Zeit davor, insbesondere die Zeit vor Aus-
bruch der Pandemie, kaum Anhaltspunkte bieten. Deshalb war es haufig schwieriger, festzu-
stellen, ob Versicherungsschutz vorliegt. Mehrere Voraussetzungen mussten zum damaligen

Zeitpunkt gegeben sein, damit eine BetriebsschlieBungsversicherung griff.

309 Giinther, NJW 2022, 818 (818).
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Der Vertrag muss in irgendeiner Form auf das Coronavirus anwendbar sein, sei es aufgrund
einer konkreten Nennung im Vertrag oder aufgrund eines dynamischen Verweises auf §§ 6, 7
IfSG.

Bei Verweisen auf die §§ 6, 7 IfSG ist hdufig nicht klar, ob es sich um dynamische Verweise
handeln sollte oder nicht.>!® Wihrend eine pauschale Entscheidung dariiber aufgrund der Pri-
vatautonomie nicht getroffen werden kann, dhneln sich viele Versicherungsvertrage, sodass mit-
tels der Rechtsprechung Leitlinien zu erkennen sind, bei welchen Klauseln Versicherungsschutz
bestand und wann dieser ausgeschlossen ist.>!!

Dafiir ist es zunichst notwendig, die verschiedenen hiufig verwendeten Klauseln darzustellen.

1. BBSG 193! und &hnliche Formulierungen

Eine in Versicherungsbedingungen verwendete Formulierung findet sich in den Bedingungen

fiir die BetriebsschlieBungs-Pauschalversicherung Gewerbe (BBSG). Dabei heifit es:

,»3.4. Meldepflichtige Krankheiten und Krankheitserreger im Sinne dieser Bedingungen sind
die im Infektionsschutzgesetz in den §§6 und 7 namentlich genannten Krankheiten und Krank-
heitserreger, ausgenommen sind jedoch humane spongiforme Enzephalopathien nach

§ 6 (1) 1. d) IfSG.*

Diese oder eine entsprechende Klausel wurde neben dem vom BGH entschiedenen Fall auch
vom OLG Stuttgart,’!> OLG Bamberg®'* und LG Mannheim?!> behandelt. Es handelt sich um
eine Klausel, die ausschlieBlich auf das IfSG und die dort genannten Krankheiten und Krank-
heitserreger Bezug nimmt. Die zu kldrende Frage bei derartigen Formulierungen ist die der

mafgeblichen Fassung des IfSG.

31080 auch Schreier, VersR 2020, 513 (515).

311 Ahnlich auch Piontek, COVuR 2020, 652 (652).

312.S0 dem BGH vorgelegt im Verfahren IV ZR 465/21; siche Anhang 1; ebenso u.a. vorgelegt dem KG Berlin
im Verfahren 6 U 84/81, welches beim BGH unter IV ZR 248/22 anhingig ist.

313 OLG Stuttgart, Urt. v. 9.12.2021 — 7 U 164/21 = BeckRS 2021, 38860.

314 OLG Bamberg, Urt. v. 28.10.2021 — 1 U 65/21 = BeckRS 2021, 36479.

315 LG Mannheim, Urt. v. 29.4.2020 — 11 O 66/20 = BeckRS 2020, 7522.
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2. ZBSV 08 sowie AVB-BS?*'® und dhnliche Formulierungen?!’

Die héufigste von Gerichten zu beurteilende Klausel findet sich unter anderem in den Zusatz-
bedingungen fiir die Versicherung von Betrieben gegen Schiden aufgrund behordlicher Anord-
nung nach dem IfSG (ZBSV) sowie den Allgemeinen Bedingungen fiir die Versicherung von

Betrieben gegen Schéden infolge Infektionsgefahr (AVB-BS). Die Klausel lautet:

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

a) Krankheiten: (...)

b) Krankheitserreger: (...)

Ausschliisse: (...). Krankheiten und Krankheitserreger: Der Versicherer haftet nicht bei Prio-
nenerkrankungen oder dem Verdacht hierauf. (...)*

Das Coronavirus wird bei der Aufzahlung nicht genannt.

Viele andere Gerichte hatten diese oder eine sehr dhnliche Klausel zu beurteilen, beispielsweise
das OLG Frankfurt,*'® OLG Schleswig*!® oder das OLG Oldenburg.’?° Im Unterschied zu der
vorangegangenen Klausel werden in diesen Versicherungsbedingungen die Krankheiten und
Krankheiterreger, die einen Versicherungsfall begriinden sollen, explizit genannt. Diese Art der
Klauseln war weit verbreitet und viele orientierten sich an den AVB-BS, sodass sich dadurch
eine groBe Praxisrelevanz erkennen ldsst.?! Dabei stellt sich die Frage, wie der Verweis auf das

IfSG zu deuten ist und ob die angegebene Aufzihlung abschlieBend ist.>*?

Vertragsbedingungen wie die BBSG 19, die ohne eigene Liste auf die §§ 6, 7 IfSG verweisen,

sind in der Praxis deutlich seltener verwendet worden als diejenigen Bedingungen, die eine

eigene Liste angegeben haben wie beispielsweise die AVB-BS und ZBSV 08.3%

316 So dem BGH vorgelegt im Verfahren IV ZR 144/21 (ZBSV 08) sowie dem LG Verden im Verfahren 8 O
140/20 sowie dem LG Darmstadt im Verfahren 28 O 128/20 vorgelegt (AVB-BS); ZBSV 08 siche Anhang 2;
AVB-BS siehe Anhang 3.

317 7.B. Zusatzbedingungen BetriebsschlieBung — Genuss-Police der Wiirttembergischen Versicherung, wiederge-
geben in OLG Karlsruhe, Urt. v. 5.10.2021 — 12 U 107/21 = r+s 2021, 625.

318 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 6.5.2021 — 3 U 34/21 = BeckRS 2021, 17245.

319 OLG Schleswig, Urt. v. 10.5.2021 — 16 U 26/21 = BeckRS 2021, 10892.

320 OLG Oldenburg, Urt. v. 17.6.2021 — 1 U 259/20 = BeckRS 2021, 54588.

321 Armbriister, ZIP 2022, 397 (398).

322 Siehe dazu Teil 3, A. I11. 3.

323 Aussage von Dr. Friedrich Isenbart im persoénlichen Gespriich vom 26.1.2024, Anwalt bei Wilhelm Rechtsan-
wilte. Die Kanzlei betreute eine Grofizahl an Fillen mit der Kernfrage, ob eine BetriebsschlieBungsversicherung
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3. Behordliche Anordnung

Neben einer Klausel beziiglich der den Versicherungsfall auslosenden Krankheiten und Krank-
heitserreger findet sich in nahezu jedem Versicherungsvertrag der Hinweis darauf, dass der Ver-
sicherer nur leistet, wenn die zustindige Behorde den versicherten Betrieb ganz oder teilweise
schlieBt (vgl. Ziff. 3.1 BBSG oder § 1 Nr. la AVB-BS). Dabei war oftmals strittig, ob eine
Anordnung der zustidndigen Behorde vorlag. AuBBerdem stellt sich an diesem Punkt die Frage,
ob die SchlieBung des Betriebes aufgrund des Auftretens der Krankheit oder des Krankheitser-
regers innerhalb des Betriebes erfolgen muss oder ob — wie bei den flichendeckenden Betriebs-

schlieBungen aufgrund des Coronavirus — ein allgemeines Betriebsverbot geniigt.

III.  Die Betriebsschliefungsversicherung seit dem Ausbruch der Corona-Pandemie:

Rechtsprechungstibersicht und Meinungsstand in der Literatur

Die Menge der eingegangenen Klagen unterstreicht, dass mit dem Ausbruch der Corona-Pan-
demie die BetriebsschlieBungsversicherung in den juristischen Fokus geriickt ist. In den ersten
eineinhalb Jahren nach Auftreten des Virus sind tiber 100 Urteile von Landes- und Oberlandes-
gerichten zu dieser Thematik ergangen.>?* Knapp zwei Jahre nach Ausbruch der Pandemie hat
der BGH das erste Urteil in Bezug auf BetriebsschlieBungsversicherungen gesprochen.’?> Im
Folgenden werden die Kernfragen zum Versicherungsschutz einer BetriebsschlieBungsversi-

cherung anhand der Rechtsprechung beantwortet.

1. SchlieBung durch eine zustindige Behorde

Die meisten Versicherungsbedingungen fordern eine behordlich angeordnete SchlieBung des
versicherten Betriebs. Aus dieser kurzen Klausel ergeben sich einige Streitpunkte: Es ist bereits
strittig, ob diese Anordnung eine konkret-individuelle MaBnahme erfordert oder ob auch allge-
meine Mallnahmen wie eine Allgemeinverfiigung oder Rechtsverordnung die Leistungspflicht
der Versicherung ausldsen konnen. Dieser Punkt ist deshalb relevant, da die BetriebsschlieBun-

gen aufgrund des Coronavirus beinahe immer in Form von Allgemeinverfiigungen oder

wihrend der Corona-Pandemie greift oder nicht; unter anderem vertrat sie die Kldgerseite im Verfahren vor dem
BGH mit Urt. v. 18.1.2023 — IV ZR 465/21.

324 Giinther, NJW 2022, 818 (818); vgl. dazu auch allgemein Giinther, VersR 2021, 1141.

325 BGHZ 232, 344.
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Rechtsverordnungen erlassen wurden.?2¢ Zusitzlich ist unklar, wie damit umzugehen ist, dass
manche Betriebe wihrend der Schlieung einer untergeordneten Unternehmenstétigkeit nach-

gegangen sind und deshalb womdoglich nur eine TeilschlieBung vorlag.

a) ,,Zustindige Behorde™

Voraussetzung fiir das Greifen der Versicherung ist, dass die zustdndige Behdérde den versicher-
ten Betrieb schlieft. Aufgrund dieser Formulierung wird zum Teil argumentiert, dass aus-
schlieBlich individuelle Verwaltungsakte, die nur den versicherten Betrieb betreffen, den Versi-
cherungsfall auslésen konnen.*?” Entsprechend hat sich zum Beispiel das LG Stuttgart*?® oder
das OLG Schleswig*? positioniert.

Allerdings ist die Wirkung auf den Versicherungsnehmer fiir die Auslegung einer solchen Ver-
sicherungsklausel entscheidend. Bei den Versicherungsbedingungen handelt es sich um AGB
1.S5.d. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB, sodass die allgemeinen Auslegungsgrundsitze Anwendung fin-
den.>3® Der BGH stellt dabei in stindiger Rechtsprechung?3! darauf ab, wie ein durchschnittli-
cher, um Versténdnis bemiihter Versicherungsnehmer bei verstindiger Wiirdigung,**? und auf-
merksamer Durchsicht sowie unter Beriicksichtigung des erkennbaren Sinnzusammenhangs die
Klausel versteht.>3* Es kommt dabei auf die Verstindnismoglichkeiten eines Versicherungsneh-
mers ohne versicherungsrechtliche Spezialkenntnisse und damit auch auf dessen Interessen
an.*3* Insofern ist hauptséchlich vom Bedingungswortlaut und, sofern fiir den Versicherungs-
nehmer erkennbar, vom verfolgten Zweck auszugehen.?*

Entscheidend ist somit, wie ein Versicherungsnehmer einer BetriebsschlieBungsversicherung
die Klausel versteht, wonach die zustindige Behorde den Betrieb schlieBen muss. Fiir den Ver-
sicherungsnehmer ist die Rechtsform der BetriebsschlieBung irrelevant. Die Wirkungen einer
BetriebsschlieBung, die in Form einer konkret-generellen Allgemeinverfiigung oder abstrakt-

generellen Rechtsverordnung ergeht, unterscheidet sich nicht von der Wirkung einer konkret-

326 Vgl. dazu Teil 1.

327 Giinther/Piontek, t+s 2020, 242 (244); Goergen/Derkum, VersR 2020, 907 (910); Keunecke/Piitigen,
VW 07/2020, 76 (78).

328 LG Stuttgart, Urt. v. 7.12.2020 — 18 O 270/20 = COVuR 2021, 41 (42), Rn. 13.

329 OLG Schleswig, Urt. v. 10.5.2021 — 16 U 25/21 = COVuR 2021, 349 (351), Rn. 16 ff.; angedeutet auch bei LG
Wiesbaden, Urt. v. 3.11.2020 -9 O 1111/20 = COVuR 2020, 871 (873), Rn. 15.

330 Langheid, COVID-19, S. 62 f.

31 Bspw. BGH, Urt. v. 18.1.2023 — IV ZR 465/21 = NJW 2023, 684 (686), Rn. 20; BGHZ 232, 344 (349); BGH;
Urt. v.14.7.2021 — IV ZR 153/20 = NJW 2021 2970 (2971), Rn. 11.

32 BGH, Urt. v. 2.10.1985 — 1V a ZR 184/83 = NJW 1986, 431 (431).

33 BGH, Urt. v. 5.7.1989 — IV a ZR 24/89 = NJW-RR 1989, 1251 (1251).

34 BGH, Urt. v. 16.6.1982 — IV a ZR 270/80 = NJW 1982, 2776 (2777).

35 BGH, Urt. v. 25.7.2012 — IV ZR 201/10 = NJW 2012, 3023 (3025), Rn. 21.
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individuellen BetriebsschlieBung: Auch mittels einer Allgemeinverfiigung oder einer Rechts-
verordnung werden fiir Betroffene unmittelbare Pflichten wie die SchlieBung des Betriebes be-
griindet.’*¢ Fiir den Versicherungsnehmer spielt es keine Rolle, aufgrund welcher hoheitlichen
Mafnahme sein Betrieb geschlossen wird.3’

Auch die Formulierung ,,zustdndige Behorde* 1dsst nicht erkennen, in welcher Rechtsform die
SchlieBung zu ergehen hat.>*® Gem. § 54 IfSG ergibt sich die Zustindigkeit der jeweiligen Be-
horde durch landesrechtliche Regelungen oder Rechtsverordnungen der Landesregierungen.
Das sind meistens die Gesundheitsimter.?>’® Eine Behorde ist gem. § 1 Abs. 4 VwVIG jede
Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahrnimmt. Dabei spielt es keine Rolle, wie
die Stelle bezeichnet wird.*** Auch Landesministerien sind Behorden.’*! Allgemeinverfiigun-
gen oder Rechtsverordnungen werden von Behorden im verwaltungsrechtlichen Sinne erlassen,
sei es das Bayerische Staatsministerium fiir Gesundheit und Pflege®*? bei einer Allgemeinver-
fligung oder das Niedersdchsische Ministerium fiir Soziales, Gesundheit und Gleichstellung bei
einer Rechtsverordnung.*** Zwar handelt es sich nicht um die tiblicherweise zur Gefahrenab-
wehr vor Ort zustidndige Behorde; eine Interpretation, wonach allerdings die ,,zustindige Be-
horde® einen einzelfallbezogenen Verwaltungsakt erfordert, hat keine Grundlage im Wortlaut
einer solchen Klausel.*** Solange die Allgemeinverfiigung bzw. Rechtsverordnung konkret die
SchlieBung des Betriebs bewirkt, handelt die ,,zustindige Behorde*.

Der iiberwiegende Teil der (ober-)landesgerichtlichen Rechtsprechung vertritt diese Ansicht,>#®
zudem hat sich der BGH in einem der beiden bislang zu dieser Thematik ergangenen Urteilen
angeschlossen.**¢ Auch in der Literatur wird mehrheitlich die Meinung vertreten, dass es keiner
konkret-individuellen MaBnahme bedarf.?*” Etwas anderes gilt allerdings bei MaBnahmen, die

nur mittelbar eine BetriebsschlieBung zur Folge haben, wie beispielsweise eine

336 Liittringhaus/Eggen, t+s 2020, 250 (251).

337 So auch BGH, Urt. v. 18.1.2023 — IV ZR 465/21 = NJW 2023, 684 (686), Rn. 21.

338 OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.6.2021 — 12 U 4/21 = r+s 2021, 438 (443), Rn. 54.

339 Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, AVB-BS 2002, Erliuterungen, Rn. 5.

340 Ronellenfitsch/Ronellenfitsch, in: BeckOK VwVIG, § 1, Rn. 67.

341 Kastner, in: Fehling/Kastner/Stormer, VerwR, § 1, Rn. 27.

342 Allgemeinverfiigung vom 13.3.2020, Az. G51-G8000-2020/122-65.

343 Niederséchsische Verordnung zur Eindimmung des Corona-Virus SARS-CoV-2 vom 30.5.2021.

344 OLG Celle, Urt. v. 18.11.2021 — 8 U 123/21 =r+s 2022, 15 (19), Rn. 87.

345 LG Miinchen 1, Urt. v. 17.9.2020 — 12 O 7208/20 = r+s 2020, 578 (580), Rn. 30 f.; OLG Karlsruhe, Urt. v.
30.6.2021 — 12 U 4/21 =r+s 2021, 438 (443), Rn. 54; OLG Celle, Urt. v. 18.11.2021 — 8 U 123/21 =r+s 2022, 15
(19), Rn. 87; KG Berlin, Urt. v. 5.7.2022 — 6 U 84/21 = COVuR 2022, 458 (461), Rn. 41.

346 BGH, Urt. v. 18.1.2023 — IV ZR 465/21 = NJW 2023, 684 (686), Rn. 18 ff.; auf die Thematik nicht explizit
eingegangen in BGHZ 232, 344.

347 Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, AVB-BS 2002, Erlduterungen, Rn. 5; Armbriister, r+s 2020, 507 (509);
Eusani, MDR 2020, 889, Rn. 17; Fortmann, VersR 2020, 1073 (1080); Frohnecke, COVuR 2021, 352 (353);
Korff, COVuR 2020, 246 (246); Liittringhaus/Eggen, r+s 2020, 250 (251); Notthoff, r+s 2020, 551 (554); Rixecker,
in: Schmidt, COVID-19, § 12, Rn. 58.
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Ausgangssperre. Bei dieser scheidet ein Versicherungsanspruch aus, da die SchlieBung des Be-
triebes nicht von der MaBnahme angeordnet ist.>*®

Das hat zur Folge, dass auch bei BetriebsschlieBungen durch Allgemeinverfiigung oder Rechts-
verordnung Versicherungsschutz bestehen kann. Dies gilt unabhéngig davon, ob die Allgemein-
verfligung bzw. Rechtverordnung rechtméfig oder rechtswidrig war: Eine verwaltungsrechtli-
che Uberpriifung kann weder vom Versicherungsnehmer erwartet werden, noch ergibt sich ein

entsprechendes Erfordernis aus dem Wortlaut der Klausel.?#°

b) ,,SchlieBung*

Voraussetzung fiir das Greifen der Versicherung ist zusétzlich, dass die zustindige Behorde den
versicherten Betrieb schliefft. Grundsitzlich hat das zur Folge, dass der bestimmungsgemale
Geschiftsbetrieb nicht mehr stattfindet.’*° Dabei stellten gerade anfangliche Corona-MaBnah-
men die Versicherungsnehmer und damit Gerichte vor die Frage: Schliet eine Tétigkeit im
geringen Umfang einen Versicherungsanspruch aus? Das LG Miinchen I hatte dies im Falle
einer Kindertagesstitte zu entscheiden, die zwar geschlossen war, allerdings eine Notbetreuung
eingerichtet hatte.>*' Ahnlich gelagert war der Sachverhalt, mit dem sich das LG Heidelberg
auseinandergesetzt hat: Liegt eine BetriebsschlieBung vor, wenn der Betrieb eines Hotels zwar
grundsitzlich untersagt, allerdings im Rahmen von Geschiftsreisen erlaubt war??>? Eine wei-
tere Konstellation war die eines Restaurants, welches ausschlieBlich Au3er-Haus-Verkauf an-
bieten durfte.’>? Bei all diesen Fillen war die ,,Haupttitigkeit* des betroffenen Betriebes unter-
sagt und einzig eine — zum Teil eigens fiir die besondere Situation der Betriebsuntersagung ein-
gerichtete — geringfiigige Tétigkeit war mdglich. Im Nachgang sahen sich alle Betriebe damit
konfrontiert, dass aufgrund dieser geringfiigigen Tétigkeit womoglich keine BetriebsschlieBung
vorlag.

In der Literatur sowie der erst- und zweitinstanzlichen Rechtsprechung besteht Uneinigkeit dar-
iiber, ob in diesen Féllen von einer SchlieBung die Rede sein kann. Der BGH hatte bislang keine

Entscheidung beziiglich entsprechend gelagerten Sachverhalten zu féllen, allerdings ist

348 Schreier, VersR 2020, 513 (516).

349 BGH, Urt. v. 18.1.2023 — IV ZR 465/21 = NJW 2023, 684 (686), Rn. 22; OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.6.2021 —
12 U 4/21 = r+s 2021, 438 (443), Rn. 54; KG Berlin, Urt. v. 5.7.2022 — 6 U 84/21 = COVuR 2022, 458 (461),
Rn. 42 ff.

350 drmbriister, ZIP 2022, 397 (404).

331 LG Miinchen I, Urt. v. 17.9.2020 — 12 O 7208/20 = COVuR 2020, 649.

352 LG Heidelberg, Urt. v. 8.12.2020 — 2 O 156/20 = BeckRS 2020, 36293.

333 OLG Hamm, Beschl. v. 20.6.2022 — 20 U 51/22 = BeckRS 2022, 40513.
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aufgrund der hohen Anzahl anhéngiger Verfahren zukiinftig mit einer hochstrichterlichen Aus-

sage zu rechnen.’>*

Aufgrund der vielseitigen Moglichkeiten der Ausgestaltung werden vorliegend die BBSG 19,
AVB-BS sowie ZBSV 08 zugrunde gelegt. Dabei unterscheiden sich die BBSG 19 von den
anderen Versicherungsbedingungen: Gem. 3.1.1. leistet hier der Versicherer, wenn der Betrieb
,»ganz oder teilweise geschlossen wird. Liegt ein Versicherungsvertrag mit den (in der Praxis
eher seltenen) BBSG 19 vor, ist das Greifen der Versicherung auch in Féllen wie einer Notbe-
treuung in der Kindertagesstétte oder eines AuBBer-Haus-Verkaufs eines Restaurants unumstrit-

ten.

Etwas anderes gilt jedoch bei den Versicherungsvertriagen, die auf Formulierungen wie den
AVB-BS oder ZBSV 08 basiert sind. In diesen Versicherungsbedingungen finden sich keine
Hinweise auf eine mogliche TeilschlieBung. Einzig von einer ,,SchlieBung* bzw. ,,schliefen*
ist in den Bedingungen die Rede. Es muss ausgelegt werden, ob der Begriff der SchlieBung
Fille wie die der notbetreuenden Kindertagesstétte umfasst oder nicht. Dabei gibt es mehrere

Ansitze, wie die ,,SchlieBung* in diesen Vertragsbedingungen zu verstehen ist.

aa) Ansatz 1: Dauerhafte SchlieBung

Die erste Ansicht, die nur wenig vertreten wird, orientiert sich an der genauen Wortbedeutung
der ,,SchlieBung®. Danach liege eine Schliefung nur vor, wenn der Betrieb seine Arbeit dauer-
haft beende.?>> Der Betrieb muss nach dieser Ansicht vollstindig geschlossen werden und seine
gesamte betriebliche Tatigkeit einstellen. Eine dauerhafte SchlieBung l4sst sich indes nicht mit
einer SchlieBung durch Anordnung nach dem IfSG vereinbaren: SchlieBungen auf Grundlage
des IfSG sind stets voriibergehender Natur, sodass die Forderung einer Dauerhaftigkeit bei der-

artigen Anordnungen ins Leere laufen wiirde.3*¢

334 z.B. BGH, IV 205/21.
355 Giinther, FD-VersR 2020, 429369; Giinther/Piontek, r+s 2020, 242 (245).
356 Fortmann, VersR 2020, 1073 (1080).
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bb) Ansatz 2: Vollstindige Schliefung

Der ersten Ansicht dhnelnd setzt der in der Literatur und Rechtsprechung am stirksten vertre-
tene Ansatz eine vollstindige SchlieBung voraus.®>” Was dabei genauer unter einer ,,vollstindi-
gen SchlieBung* zu verstehen ist, ist jedoch unklar. Es stellt sich die Frage, welche Grenze fiir

eine Vollstidndigkeit {iberschritten werden muss.

(1) Vollstindige SchlieBung nur ohne Nebentitigkeit

Zunichst wird vertreten, dass eine vollstindige BetriebsschlieBung an objektive MafBstibe zu
kniipfen ist.3>® Setzt der Versicherungsvertrag eine SchlieBung voraus, miisse der Betrieb auch
wirklich geschlossen sein.?*® Es miisse sich bereits nach dem Wortlaut um eine Betriebsschlie-
Bung, und nicht um eine Betriebseinschrinkung handeln.*®® Auch eine Betriebseinschrinkung
von starkem Gewicht konne keiner vollstindigen SchlieBung gleichgestellt werden.*$! Das
zeige sich im Ubrigen auch an der Systematik der Versicherungsbedingungen: Nur Titigkeits-
verbote gegen sdmtliche Mitarbeiter, und damit nicht nur gegen einzelne Mitarbeiter, werden
einer BetriebsschlieBung gleichgestellt.*

Nach dieser Ansicht scheidet eine vollstindige Betriebsschliefung aus, wenn ein geringer, ein-

geschrinkter Betrieb mdglich ist.

(2) Vollstindige SchlieBung bis zu einer Grenze

Das LG Mannheim hat im Rahmen der Priifung einer ,,SchlieBung® den Begriff der ,,faktischen
BetriebsschlieBung® eingefiihrt.?> Das LG hat sich als erstes Gericht zur Thematik der Be-
triebsschlieBungsversicherung wihrend der Covid-19-Pandemie geduBert. Dabei ging es im zu
entscheidenden Fall um ein Hotel, dem lediglich touristische Ubernachtungen untersagt wur-

den, wahrend Geschiftsreisende weiterhin beherbergt werden durften. Das LG Mannheim

357 LG Stuttgart, Urt v. 7.12.2020 — 18 O 270/20 = COVuR 2021, 41 (42), Rn. 13; OLG Miinchen, Beschl. v.
12.5.2021 — 25 U 5794/20 = BeckRS 2021, 13077, Rn. 34; OLG Dresden, Urt. v. 31.8.2021 —4 U 705/21 =NJOZ
2022, 237 (240), Rn. 12; Giinther, FD-VersR 2023, 455646; Giinther, VersR 2021, 1141 (1145); Keunecke/Piitt-
gen, VW 2020, 76 (78); Notthoff, r+s 2020, 551 (554); Rixecker, in: Schmidt, COVID-19, § 12, Rn. 67.

358 Korff, COVuUR 2020, 246 (246 £.); Notthoff, r+s 2020, 551 (554).

359 OLG Hamburg, Urt. v. 16.7.2021 — 9 U 25/21 = BeckRS 2021, 21090, Rn. 35.

360 G Stuttgart, Urt v. 7.12.2020 — 18 O 270/20 = COVuR 2021, 41 (42), Rn. 12; Goergen/Derkum, VersR 2020,
907 (910); Giinther, FD-VersR 2023, 455646.

361 OLG Miinchen, Beschl. v. 12.5.2021 — 25 U 5794/20 = BeckRS 2021, 13077, Rn. 37 ff.

362 Keunecke/Piittgen, VW 2020, 76 (79).

363 LG Mannheim, Urt. v. 29.4.2020 — 11 O 66/20 = BeckRS 2020, 7522, Rn. 24.
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vertrat, dass trotz der Erlaubnis, Geschéftsreisende aufzunehmen, eine SchlieBung im Sinne der
Vertragsbedingungen vorlag, da es sich um eine ,,faktische BetriebsschlieBung* handle. Die
Beschrinkung, wonach Touristen nicht mehr beherbergt werden durften, wirke sich auf das
Hotel wie eine SchlieBung aus, da Geschiiftsreisende nur einen Teil der Ubernachtungen aus-
machen und die Zahl der Geschiftsreisenden aufgrund von Mallnahmen wie Home-Office oder
Absagen von Messen zusitzlich zurlickgegangen sei. Auch der Sinn und Zweck der Versiche-
rung, Betriebsunterbrechungen durch MaBBnahmen aufgrund der IfSG aufzufangen, spreche da-

fiir, in solchen Fillen eine SchlieBung im Sinne der Versicherungsbedingungen anzunehmen.

(a) Kritik an der Konstruktion der ,,faktischen* SchlieBung

Obwohl diese Ansicht des LG Mannheims im Ergebnis vertretbar ist, hat sie dennoch einige
Kritik erfahren.?%* Zweifelhaft zu betrachten ist die Konstruktion des LG Mannheims insbeson-
dere hinsichtlich der Ausfiihrung, wonach Geschéftsreisende aufgrund anderer, nicht gegen das
Hotel gerichteten Maflnahmen wie der Absage von Messen oder der Vorgabe von Home-Office
ferngeblieben sind.’®> Wihrend das zwar in der Praxis dazu fiihrte, dass die Zahl der Geschifts-
reisenden zuriickging, konnen MaBBnahmen, die den Betrieb nur mittelbar betreffen, den Versi-
cherungsschutz einer BetriebsschlieBungsversicherung nicht ausldsen.’®® Der Umstand, dass
generell aufgrund einer Pandemie weniger Umsatz gemacht wird, darf daher keine Rolle spie-
len. Ausgangsbeschrinkungen oder das Untersagen von Geschéftsreisen stellen einzig ein all-
gemeines, unternehmerisches Risiko dar und keinen Versicherungsfall.>¢’

Unabhéngig davon, ob der entwickelte Begriff der ,,faktischen SchlieBung* sinnvoll ist oder
nicht, ist es richtig, eine BetriebsschlieBung nicht nur deshalb zu verneinen, weil theoretisch
ein eingeschrankter Betrieb moglich war. Vielmehr ist in diesen Situationen auf die jeweilige
Einschrinkung im Einzelfall abzustellen: Einige Landes- sowie Oberlandesgerichte haben in
entsprechenden Fillen unter gewissen Umstdnden eine SchlieBung im Sinne der Versicherungs-
bedingungen angenommen, obwohl der jeweilige Betrieb im geringen Umfang weiterhin einer

Tatigkeit nachgehen konnte.3®8 Aus diesen Urteilen lsst sich ableiten, welche MaBstébe bei der

364 7.B. Giinther, NJW 2022, 818 (821), der den BegrifT als ,,untauglich® bezeichnet.

365 Ablehnend auch OLG Schleswig, Urt. v. 10.5.2021 — 16 U 26/21 = BeckRS 2021, 10892, Rn. 25.

366 Siehe bereits unter Teil 3, A. IIL. 1. a).

367 Giinther, FD-VersR 2020, 432601.

368 7z B. LG Koéln, Urt. v. 26.11.2020 — 24 O 263/20 = BeckRS 2020, 35061, Rn. 54; LG Darmstadt, Urt. v.
14.12.2020 — 28 O 128/20 = BeckRS 2020, 39534, Rn. 71; OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.6.2021 — 12 U 4/21 =r+s
2021, 438 (443 f.), Rn. 58 ff.; OLG Bamberg, Urt. v. 28.10.2021 — 1 U 65/21 = BeckRS 2021, 36479, Rn. 54.
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Bestimmung einer ,,SchlieBung® anzuwenden sind. Diese sollen eingangs dargestellt werden,

bevor die MaBstébe auf die verschiedenen Sachverhalte libertragen werden.

(b) Voraussetzungen einer vollstindigen SchlieBung

Zunichst gilt, dass auch in einer rechtlichen Uberpriifung eine wirtschaftliche Betrachtungs-
weise angefiihrt werden darf.*%® Diese ist fiir den jeweiligen Einzelfall vorzunehmen.*”® Dabei
ist auf den durchschnittlichen Versicherungsnehmer abzustellen und zu fragen, welches das
maBgebliche und dessen Titigkeit determinierende Umfeld der Betitigung ist.>’! AnschlieBend
ist zu kldren, ob es sich bei der weiterhin mdglichen Nebentitigkeit um ein untergeordnetes
Geschift handle, welches unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten auf Dauer nicht fortgefiihrt
werden konnte.3”? Handelt es sich um eine derart geringfligige Tatigkeit, dass diese unter wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten nicht dauerhaft fortgefiihrt werden konnte, lage nach Ansicht ei-
niger Gerichte ein Verstof3 gegen Treu und Glauben gem. § 242 BGB vor, wenn in diesem Fall
keine SchlieBung im Sinne der Versicherungsbedingungen angenommen wiirde.*>”* Fiir die Be-
urteilung, wie schwer die Nebentdtigkeit im Gesamtkontext des Betriebs wirkt, sei auch die
Zeit vor der behdrdlichen Malnahme maBgeblich. Hat beispielsweise ein Restaurant bereits vor
Ausbruch der Pandemie {iblicherweise einen Lieferservice angeboten, habe das andere Auswir-
kungen als bei einem Restaurant, welches den Lieferservice erst aufgrund der Pandemie ins
Leben gerufen hat.3"*

Hier lésst sich ein dhnlicher Gedanke wie der des LG Mannheims erkennen: Wihrend das LG
Mannheim mittels der Konstruktion der ,,faktischen SchlieBung® versucht, eine vollstindige
SchlieBung zu begriinden, stellen auch andere Gerichte darauf ab, wie sich die Malnahme auf
den Betrieb ausgewirkt haben. Entscheidend ist dabei hauptsidchlich das Ausmal} der noch er-
laubten Nebentitigkeit. Es ldsst sich somit als ersten Punkt festhalten, dass eine geringfiigige
Tétigkeit grundsatzlich nicht zwingend dazu fiihrt, dass die notwendige ,,SchlieBung® nicht vor-

liegt.

369 LG Koln, Urt. v. 26.11.2020 — 24 O 263/20 = BeckRS 2020, 35061, Rn. 54; LG Miinchen I, Urt. v. 1.10.2020
— 12 0 5895/20 = NJW 2020, 3461 (3464), Rn. 72; aA. Korff, COVUR 2020, 246 (246 £.).

370 OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.6.2021 — 12 U 4/21 = r+s 2021, 438 (443 £.), Rn. 58 ff.

371 LG Kéln, Urt. v. 26.11.2020 — 24 O 263/20 = BeckRS 2020, 35061, Rn. 54.

372 OLG Dresden, Urt. v. 31.8.2021 — 4 U 705/21 = NJOZ 2022, 237 (240), Rn. 12.

373 OLG Bamberg, Urt. v. 28.10.2021 — 1 U 65/21= BeckRS 2021, 36479, Rn. 54; OLG Dresden, Urt. v. 31.8.2021
— 4U 705/21= NJOZ 2022, 237 (240), Rn. 12; LG Miinchen I, Urt. v. 1.10.2020 — 12 O 5895/20= NJW 2020,
3461 (3464), Rn. 72.

37 OLG Hamm, Beschl. v. 20.6.2022 — 20 U 51/22 = BeckRS 2022, 40513, Rn 6.
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Es gilt weiter zu kldren, bis zu welcher Grenze von einer derart geringfiigigen Tatigkeit ausge-
gangen werden kann, bei der noch eine vollstindige SchlieBung angenommen wird. Damit noch
eine SchlieBung vorliegt, muss die behordliche Malnahme den Betrieb ,,finanziell zum Erlie-
gen bringen“.>”> Dabei ldsst sich keine feste Grenze anhand einer Prozentzahl ziehen, auch bei
Beurteilung dieser Frage ist im Einzelfall zu entscheiden.>’® Eine Tendenz ist in der Rechtspre-
chung und der darauf aufbauenden Literatur nichtsdestotrotz zu erkennen.

Die verschiedenen Gerichte stellen dabei auf unterschiedliche Aspekte ab: Wéhrend das LG
Mannheim in einem spéteren Urteil oder das LG Berlin eine SchlieBung aufgrund der tatsich-

lichen Auslastung begriinden wiirde,*”’

stellen andere Gerichte auf den Umfang der Umsatz-
einbuBe ab.3”® Tatsdchlich ergibt sich aus der differenzierten Gegeniiberstellung kein Unter-
schied, entspricht doch eine geringere Auslastung einem geringeren Umsatz.

Dabei urteilen die Gerichte auch verschieden streng: Wéhrend das LG Mannheim erst 10 Pro-
zent Umsatz als zu hoch fiir eine vollstandige SchlieBung ansieht, zieht das LG Berlin bereits
bei 6,5 Prozent die Grenze.’”® Das OLG Dresden urteilte, dass ein Umsatz von maximal 5 Pro-
zent eine vollstindige SchlieBung nicht ausschlieBen konne.**® Auch das LG Miinchen I lief3
erkennen, dass ein Umsatz von 15 Prozent zu hoch wire.*®! Das OLG Karlsruhe hat bei einem
Umsatz von 2,8 Prozent eine vollstdndige SchlieBung angenommen.3®? Zusammengefasst lasst
sich festhalten, dass bei einem Umsatzverlust von 95 Prozent die Gerichte eine vollstandige
SchlieBung annehmen und diese bei einem Verlust von unter 90 Prozent ablehnen. Zwischen
90 und 95 Prozent besteht Uneinigkeit.

Das Schrifttum sieht es zum Teil dhnlich: Bei einem Wegfall von 90 bis 95 Prozent des Umsat-
zes nehmen einige eine vollstindige BetriebsschlieBung an.’83 Dabei ist in der Literatur eine
Tendenz zu einer Grenze bei 10 Prozent des Umsatzes zu erkennen. Eine Orientierung soll § 76
VVG bieten. Dieser normiert die Moglichkeit, einen bestimmten Betrag als Versicherungswert
festzusetzen, die sog. Taxe. Wird die Taxe in den Versicherungsvertrag aufgenommen, verein-

baren die Parteien, welcher Betrag im Schadensfall zu zahlen ist, um Streitigkeiten beziiglich

375 Eusani, MDR 2020, 889 (894).

376 LG Berlin, Urt. v. 11.3.2021 — 24 O 203/20 = BeckRS 2021, 6599, Rn. 28.
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383 Armbriister, ZIP 2022, 397 (404); Fortmann, r+s 2020, 342 (343); Fortmann, VersR 2020, 1073 (1080); Arm-
briister, in: Prolss/Martin, VVG, AVB-BS 2002, Erlduterungen, Rn. 3; zustimmend auch Giinther, NJW 2022,
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der Hohe des Versicherungswertes aus dem Weg zu gehen.*®* Die Taxe gilt auch als der Wert,
den das versicherte Interesse bei Eintritt des Versicherungsfalles hat, es sei denn, sie iibersteigt
den wirklichen Versicherungswert zu diesem Zeitpunkt erheblich, § 76 S. 2 VVG. Der Gesetz-
geber hat hinsichtlich des Merkmals der ,,Erheblichkeit” auf das Festlegen einer festen Grenze
verzichtet.’®> Auch der BGH hat bestitigt, dass eine feste Grenze nicht gezogen werden kann,
allerdings geht der BGH davon aus, dass 10 Prozent in den meisten Fillen eine erhebliche Ab-
weichung darstellen.?®¢ Aufgrund dieser hochstrichterlichen Beurteilung hat sich sowohl in der
Rechtsprechung als auch in der Literatur die allgemeine Regel gebildet, dass eine Abweichung
ab 10 Prozent als erheblich anzusehen ist.*3” Diesen betont flexiblen Wert iibertragen einige auf

die Frage, bis zu welcher Grenze eine noch unerhebliche Nebentitigkeit gegeben sei.’8®

(¢) Zusammenfassung und Anwendung auf die Fille

Der zweite Ansatz, wie der Begriff der ,,SchlieBung* in den Versicherungsbedingungen zu ver-
stehen ist, ldsst sich wie folgt zusammenfassen:

Grundsitzlich bedeutet eine SchlieBung eine vollstdndige SchlieBung. Eine untergeordnete Ti-
tigkeit in geringem Umfang lésst den Versicherungsschutz nicht automatisch entfallen. Das gilt
allerdings nur bis zu einer Grenze von mindestens 90 bis 95 Prozent Umsatzverlust. Zusétzlich
kann es eine Rolle spielen, ob die Téatigkeit bereits vor Ausbruch der Pandemie betrieben wurde
oder nicht.

Ubertragen auf die eingangs aufgeworfenen Sachverhalte bedeutet das Folgendes:

Ein Hotel, das im Rahmen der Corona-Mallnahmen nur Geschéftsreisende aufnehmen durfte,
und ein Restaurant, das nicht 6ftnen durfte und stattdessen auf AuBler-Haus-Verkauf angewiesen
war, konnen einen Anspruch aus dem Versicherungsvertrag haben. Dann, wenn das Hotel be-
reits vor Ausbruch der Pandemie viele Geschéftskunden beherbergte oder das Restaurant zuvor
einen AuBler-Haus-Verkauf angeboten hat, féllt den Gerichten die Begriindung einer SchlieBung
im Sinne der Versicherungsbedingungen jedoch schwerer.

Richtigerweise sollte es im Rahmen der dargestellten MaBstébe allerdings keine Rolle spielen,
seit wann die untergeordnete Tétigkeit betrieben wurde. Zwar ist am Beispiel des Hotelbetriebs

zu beachten, in welchem Umfang das Hotel vor Ausbruch der Pandemie Geschéftsreisende

384 Halbach, in: Langheid/Wandt, MiiKoVVG, § 76, Rn. 1.

385 Brambach, in: Riiffer/Halbach/Schimikowski, VVG, § 74, Rn. 25.

386 BGHZ 147, 212 (217).

387 Langheid, in: Langheid/Rixecker, VVG, § 76, Rn. 2 m. w. N.

388 drmbriister, ZIP 2022, 397 (404 £.); Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, AVB-BS 2002, Erliuterungen, Rn. 3;
andeutend Giinther, VersR 2021, 1141 (1146).
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beherbergt hat. Ein ausschlieBlich dem Tourismus gewidmeter Hotelbetrieb in einem Erho-
lungsgebiet kann nicht darauf verwiesen werden, es kdnne noch Geschéftsreisende aufneh-
men.*®® Wenn jedoch angenommen wird, eine vollstindige SchlieBung konne auch bei einer
Umsatzeinbulle von ,,nur 90 oder 95 Prozent angenommen werden, kann nicht deshalb eine
vollstdndige SchlieBung abgelehnt werden, weil der Hotelbetrieb schon 2019 Geschéftsreisende
aufgenommen hat —unabhingig vom Umfang. Betreibt ein Restaurantbesitzer in geringfiigigem
Umfang einen AuBBer-Haus-Verkauf und erwirtschaftet damit nur 5 Prozent des Umsatzes, kann
dieser nicht anders behandelt werden als der Restaurantbesitzer, der erst aufgrund der Pandemie
einen Aufler-Haus-Verkauf ins Leben gerufen hat und damit ebenso 5 Prozent des Umsatzes

erwirtschaftet.

Vertritt man diesen umsatzorientierten Losungsansatz, stellt sich anschlieBend die Frage, wie
sich diese herausgearbeiteten Punkte auf den Sachverhalt der geschlossenen Kindertagesstitte
iibertragen lassen, welche einzig eine Notbetreuung anbot. Das LG Miinchen I entschied, dass
keine vollstindige Schliefung vorgelegen habe.’*° Auch die Nachinstanz, das OLG Miinchen,
bestitigte diese Auffassung.*! Die im Streitfall angeordnete Allgemeinverfiigung sowie die fol-
genden Verordnungen haben den Regelbetrieb der Kindertagesstatte untersagt, jedoch die Wei-
terfiihrung der Betreuung als Notbetreuung vorgesehen. Anders als im Falle von Hotels oder
Restaurants handelte es sich in diesem Fall nicht um eine in der Entscheidungshoheit des Be-
treibers liegende Moglichkeit, eine geringfiligige Tétigkeit wie einen Aufler-Haus-Verkauf fort-

zufiihren, vielmehr lag eine Soll-Vorschrift vor.3%2

Im Fall der Kindertagesstitte hatte das zur
Folge, dass im Rahmen dieser Notbetreuung zwei von iiblicherweise sechs Gruppen weiterbe-
treut wurden. Insoweit handelt es sich um einen quantitativen, jedoch nicht qualitativen Unter-
schied.’** Aufgrund dessen nahm das Gericht keine vollstindige SchlieBung an. Wendet man
die MaBstibe an, welche fiir Hotels und Restaurants gelten, ist dies folgerichtig: Mit einem
Drittel wurde die Kindertagesstétte in nicht unerheblichem Maf3e weiterbetrieben.

Eine andere Perspektive ergibt sich nur, wenn man die behdrdlich angeordnete Aufrechterhal-

tung einer Notbetreuung nicht als TeilschlieBung, sondern als aliud versteht.>** Grundsitzlich

ist der Regelbetrieb das, was versichert wurde. Sieht man die Notbetreuung im selben Licht wie

389 S0 auch Piontek, COVuR 2020, 652 (653).

390 LG Miinchen 1, Urt. v. 17.9.2020 — 12 O 7208/20 = COVuR 2020, 6449 (651), Rn. 42.

31 OLG Miinchen, Beschl. v. 20.7.2021 — 25 U 5794/20 = BeckRS 2021, 19490, Rn. 25 ff.

392 Vgl. Punkt 3. der zugrundeliegenden Allgemeinverfiigung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Gesundheit
und Pflege vom 13.3.2020, Az. 51-G8000-2020/122-65 BayMBI. 2020, Nr. 140.

393 OLG Miinchen, Urt. v. 20.7.2021 — 25 U 5794/20 = BeckRS 2021, 19490, Rn. 28.
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die Beherbergung von Geschiftsreisenden verglichen mit Touristen, kann keine vollstindige
SchlieBung vorliegen. Sieht man allerdings die — behdrdlich angeordnete — Notbetreuung als
eine andere Leistung als den Regelbetrieb, konnte dennoch eine vollstindige SchlieBung ange-
nommen werden. Dass Gerichte den Sachverhalt derart beurteilen, ist jedoch unrealistisch. Man
sollte dennoch nicht dariiber hinwegsehen, dass es sich in dem Fall der Kindertagesstitte um
eine etwas anders gelagerte Fallgruppe handelt als bei einem Restaurant, das Aufler-Haus-Ver-

kauf anbietet oder einem Hotel, das nur Geschéftsreisende beherbergen darf.

cc) Ansatz 3: TeilschlieBung

In einer Mindermeinung, die weiter reicht als die eben angefiihrte, wird vertreten, dass keine
vollstindige SchlieBung notwendig sei, sondern vielmehr auch eine TeilschlieBung von den
Versicherungsbedingungen umfasst sei.?*> Eine TeilschlieBung ist begrifflich zunichst von der
faktischen SchlieBung abzugrenzen: Wéhrend die faktische SchlieBung wie eine vollstindige
SchlieBung behandelt wird, ist bei der TeilschlieBung unumstritten keine vollstdndige Schlie-
Bung gegeben. Relevant wire die Einbeziehung von TeilschlieBungen fiir Betriebe, in denen
eine einzelne Betriebsstitte geschlossen wurde, beispielsweise das Café einer angrenzenden
Béckerei.

Der Wortlaut der Versicherungsbedingungen, welche ein ,,SchlieBen* erfordern, ldsst keinen
Riickschluss auf den Umfang der SchlieBung zu. Vertreter der Ansicht, auch TeilschlieBungen
seien vom Versicherungsschutz umfasst, merken an, dass aus dem Wort ,,schlie8t* nicht hervor-
gehe, dass es sich um eine vollstdndige SchlieBung handeln miisse; der durchschnittliche Ver-
sicherungsnehmer — auf den es bei einer Auslegung richtigerweise ankommt — diirfe daher da-
von ausgehen, auch TeilschlieBungen wiren umfasst.*°

Im allgemeinen Sprachgebrauch wird das Wort ,,schlieBen* aber tendenziell nicht benutzt, wenn
etwas nur zum Teil geschlossen wird. Der durchschnittliche Versicherungsnehmer, der eine Be-
triebsschlieBungsversicherung abschlief3t, hat dabei keine Betriebseinschrankung im Blick, was
der Name der Versicherung bereits deutlich macht. Unabhéngig davon ldsst sich aus der Syste-
matik der Versicherungsbedingungen erkennen, dass die Versicherungsbedingungen durchaus
zwischen vollstdndig und teilweise einschrinkenden Mafinahmen unterscheiden konnen. In § 2
Nr. 1 b) ZBSV 08 oder § 1 Nr. 1 b) AVB-BS wird geregelt, dass der Versicherer auch dann eine

Entschiadigung leistet, wenn die Desinfektion der Betriebsrdume oder -einrichtung des

395 Fortmann, VersR 2020, 1073 (1081); Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, AVB-BS 2002, Erlduterungen,
Rn. 4.
396 Fortmann, ZfV 2020, 300 (302).
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versicherten Betriebes ,,ganz oder in Teilen* angeordnet wird. Der Umstand, dass beziiglich der
SchlieBung der Zusatz ,,ganz oder in Teilen* fehlt, ist somit vom Versicherer bewusst gewéhlt.
Das ergibt sich auch daraus, dass in anderen Versicherungsbedingungen wie den in der Praxis
seltener benutzten BBSG 19 (3.1.1.) explizit die ganze und teilweise SchlieBung in den Wortlaut
aufgenommen wurden. Aus dem Fehlen des Hinweises auf den Versicherungsschutz nur einer
vollstdndigen SchlieBung ldsst sich nicht schlussfolgern, dass eine teilweise erfolgte SchlieBung
versichert sein soll. Hinzukommt, dass sich dann das Folgeproblem ergeben wiirde zu kldren,
wann eine TeilschlieBung vorliegt. Selbst Vertreter der Ansicht, auch TeilschlieBungen seien
vom Wortlaut der Versicherungsbedingungen umfasst, erkennen an, dass nicht jede Teilbe-

triebsschlieBung den Versicherungsschutz auslosen kann. >’

Fiir eine Einbeziehung von TeilschlieBungen spricht allerdings deutlich, dass ,,der versicherte
Betrieb oder eine versicherte Betriebsstitte geschlossen werden muss, vgl. § 2 Nr. 1 a)
ZBSV 08 oder § 1 Nr. 1 a) AVB-BS. Wire eine SchlieBung des Betriebes notig, lieBe sich wohl
die Ansicht, eine TeilschlieBung sei vom Versicherungsschutz umfasst, schwer vertreten. Die
am héufigsten vertretenen Versicherungsbedingungen unterscheiden jedoch allesamt zwischen
dem versicherten Betrieb und einer versicherten Betriebsstitte, sodass diese nicht deckungs-
gleich sein konnen. Eine Betriebsstitte ist folglich nicht der gesamte Betrieb, sodass das Schlie-
Ben einer einzelnen, selbststindigen Betriebsstitte versichert sein konnte.>%®

Gegen eine Versicherung von TeilschlieBungen spricht auch nicht, dass beispielsweise in § 2
Nr. 3 a) AVB-BS explizit eine Tagesentschidigung fiir den Fall einer BetriebsschlieBung fest-
gesetzt wird. Es wird vertreten, dabei werde in keiner Form danach differenziert, welche be-
trieblichen Vorgidnge moglich sind, vielmehr lasse sich daraus ableiten, dass diese Tagesent-
schadigung bei einer vollstindigen SchlieBung zu zahlen sei.’®® Dieses Argument {iberzeugt
nicht, zumal andere Versicherungsbedingungen wie die ZBSV 08 keine Tagesentschddigung
festsetzen, sodass dies ohnehin nur fiir Versicherungsbedingungen mit Tagesentschidigung gel-
ten wiirde.

Beziiglich Versicherungsvertridgen, die eine Tagesentschiddigung regeln, gilt, dass es sich bei

der Tagesentschadigung um eine Taxe i.S.d. § 76 VVG handelt.**° Aus dem Umstand, dass eine

397 Fortmann, r+s 2020, 342 (343).

398 So auch Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, AVB-BS 2002, Erliuterungen, Rn. 4.
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COVID-19, § 12, Rn. 67.

400 grmbriister, ZIP 2022, 397 (405); Fortmann, VersR 2020, 1073 (1081); Liittringhaus/Eggen, r+s 2020, 250
(251); Notthoff, r+s 2020, 551 (555); Schreier, VersR 2020, 513 (516); so auch anwendend Giinther, VersR 2021,
1141 (1146); zum Begriff der Taxe siche unter Teil 3, A. II1. 1. b) bb) (2) (b).
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Taxe vereinbart wurde, ldsst sich nicht schlussfolgern, dass deshalb nur vollstdndige Schlieun-
gen vom Versicherungsschutz umfasst wéren, vielmehr ldsst sich die Taxe im Fall einer

Teilschliefung mindern.*!

Zusammenfassend sprechen gute Argumente sowohl gegen als auch fiir eine Einbeziehung von
TeilschlieBungen. Entscheidend ist fiir die Auslegung der hier zugrunde gelegten Versiche-
rungsbedingungen die Sicht des durchschnittlichen Versicherungsnehmers. Aufgrund der Un-
terscheidung zwischen Betrieb und einzelner Betriebsstitte {iberwiegen an dieser Stelle die
Punkte, die fiir eine Einbeziehung sprechen. Dies gilt allerdings nur in solchen Fillen, in denen
ein eigenstindiger Teil des Betriebs geschlossen wurde. Fiir Sachverhalte wie ein Hotel, das
nur Geschiftsreisende beherbergen darf, ist die Einbeziehung einer TeilschlieBung nach dieser
Argumentation irrelevant. Fiir das geschlossene Café, das mit einer Béckerei verbunden ist, hat
das zur Folge, dass eine vom Versicherungsschutz umfasste TeilschlieBung vorliegt.**? Ent-
scheidend ist, dass es sich dabei um eine SchlieBung einer vom Hauptbetrieb trennbaren Be-
triebsstétte handelt. Das gilt beispielsweise auch fiir non-food-Abteilungen von Einkaufsmérk-
ten oder Restaurants innerhalb eines Hotels.

In der Rechtsprechung findet diese Ansicht keine Beriicksichtigung.*%

dd) Zusammenfassende Stellungnahme

Viele Versicherungsbedingungen vor Ausbruch der Pandemie haben —mit Ausnahme der
BBSG 19 — nicht zwischen einer vollstdndigen und einer teilweisen SchlieBung unterschieden,
sodass es einer Auslegung bedarf. Dabei wurden sowohl von der Rechtsprechung als auch der
Literatur verschiedene Losungswege gefunden. Beziiglich der Linie der Rechtsprechung lasst
sich zusammenfassen, dass die Gerichte den Versicherungsschutz fiir TeilschlieBungen ableh-
nen. Hinsichtlich der Frage, ob geringfiigige Tétigkeiten den Versicherungsschutz ausschliefen,
besteht Uneinigkeit. Die Konstruktion des LG Mannheims der ,,faktischen SchlieBung®, die
insbesondere mit der ohnehin aufgrund betriebsunabhéngiger MaBBnahmen eingeschrankten
Wirtschaft begriindet wurde, ist abzulehnen. Eine BetriebsschlieBungsversicherung kann nur
aufgrund einer — auch abstrakt-generellen oder konkret-generellen — Maflnahme greifen, die

gegen Betriebe gerichtet ist. Die wohl herrschende Ansicht in Literatur und Rechtsprechung ist,

41 Fortmann, VersR 2020, 1073 (1081).

402 drmbriister, in: Prolss/Martin, VVG, AVB-BS 2002, Erlduterungen, Rn. 4; Fortmann, ZfV 2020, 300 (302);
aA. Rixecker, in: Schmidt, COVID-19, § 12, Rn. 67.

403 Siehe z.B. ablehnend LG Miinchen I, Urt. v. 17.9.2020 — 12 O 7208/20 = r+s 2020, 578 (580), Rn. 41.
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dass eine vollstindige BetriebsschlieBung vorliegen muss, um die Leistungspflicht des Versi-
cherers zu begriinden. Dabei ist richtigerweise eine Grenze zu ziehen, bis zu dieser auch eine
untergeordnete Tatigkeit den Versicherungsschutz nicht entfallen ldsst. Die Literatur schldgt
dabei eine Richtlinie von 10 Prozent des Umsatzes vor, wihrend die Gerichte an dieser Stelle
einen strengeren Maflstab verwenden und zumeist bis maximal 5 Prozent noch eine vollstin-
dige BetriebsschlieBung annehmen. Verallgemeinern 14sst sich das nicht, da stets eine Betrach-
tung im Einzelfall notwendig ist. Die Ansicht, wonach jede unternehmerische Aktivitit des Ver-
sicherungsnehmers bereits einen Versicherungsschutz ausschlieft, ist abzulehnen. Sowohl der

Wortlaut als auch Sinn und Zweck der Versicherungsbedingungen stehen dem entgegen.

2. Vorliegen einer intrinsischen Gefahr

Ein weiterer Streitpunkt ist die Frage, ob eine SchlieBung aufgrund einer aus dem Betrieb selbst
herauswachsenden, internen Gefahr erfolgen muss. Dieser Punkt ist eng verbunden mit der
Frage, ob eine einzelfallbezogene Mafinahme notwendig ist.*** Einige Gerichte, die einen Ver-
sicherungsschutz verneint haben, begriinden diese Entscheidung unter anderem damit, dass
keine intrinsische Gefahr vorgelegen habe.**> Demnach miisste im Betrieb ein Corona-Fall auf-
treten, aufgrund dessen die Behorde die SchlieBung veranlasst. Das Hauptargument der Befiir-
worter der Notwendigkeit einer intrinsischen Gefahr ist die Systematik der Versicherungsbe-
dingungen, wonach alle anderen dort geregelten mdoglichen Versicherungsfille auf eine be-
triebsinterne Gefahrenquelle abstellen.** Aufgrund dieser Deckungserweiterung, mittels der
weitere Versicherungsfille der BetriebsschlieBung gleichgestellt werden, soll sich diese not-
wendige betriebsinterne Gefahr ergeben.*"’

Versicherungsfille wie die Desinfektion der Betriebsrdume, die Vernichtung von mit Krank-
heitserregern behafteten Waren oder ein Tétigkeitsverbot erkrankter Mitarbeiter (vgl. § 1 Nr. 1
b), ¢), d) AVB-BS oder § 2 Nr. 1 b), ¢), d) ZBSV 08) sind auf eine aus dem Betrieb selbst
erwachsende Gefahr zuriickzufiihren. Einen Riickschluss auf den Versicherungsfall der Be-
triebsschlieBung l4sst das allerdings nicht zu. Auch ein vom OLG Hamburg entnommenes ,,ab-

¢408

gestuftes Verhéltnis in Bezug auf die Intensitit der Mainahmen*“®® mit der schwerwiegendsten

BetriebsschlieBung an der Spitze ist aus dem Wortlaut der Versicherungsbedingungen nicht zu

404 Vgl. dazu unter Teil 3, A, 111, 1 a).

405 OLG Schleswig, Urt. v. 10.5.2021 — 16 U 26/21 = BeckRS 2021, 10892, Rn. 16 ff.; OLG Hamburg, Urt. v.
16.7.2021 — 9 U 199/20 = BeckRS 2021, 21551, Rn. 71 ff.

406 Giinther/Piontek, r+s 2020, 242 (244).

407 Giinther, VW 2021, 28 (30).

408 OLG Hamburg, Urt. v. 16.7.2021 — 9 U 199/20 = BeckRS 2021, 21551, Rn. 71.
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entnehmen. Zu Recht wurde dieses Verstindnis der Klausel als ,,Auslegungsakrobatik**%” kri-
tisiert. Wahrend zwar einige Stimmen in der Literatur ebenfalls eine intrinsische Gefahr ver-

langen,*!0

iiberzeugt diese Ansicht nicht. Denn auch an dieser Stelle ist auf den durchschnittli-
chen Versicherungsnehmer abzustellen. Aus dem Wortlaut ldsst sich nicht entnehmen, es miisse
eine Gefahr aus dem Betrieb selbst erwachsen: Fiir den Versicherungsnehmer gibt es keine
Moglichkeit zu erkennen, es miisse eine Gefahr aus seinem Betrieb selbst vorliegen, gegen die
die zustindige Behorde vorgeht. Wahrend unbestritten ist, dass BetriebsschlieBungsversiche-
rungen grundsétzlich fiir intrinsische Gefahren konzipiert wurden,*!! 1dsst sich das nicht ohne
expliziten Hinweis voraussetzen.*!? Insbesondere kann das Fehlen einer klarstellenden Rege-
lung nicht zu Lasten des Versicherungsnehmers ausgelegt werden.*!'3 Denn wihrend dieser wo-
moglich erkennen kann, dass einige Versicherungsfille wie die Infektion der Mitarbeiter eine
betriebsinterne Gefahr verlangen, ldsst sich eine solche fiir die BetriebsschlieBung definitiv
nicht erkennen. Vielmehr ldsst sich daraus, dass die Versicherungsbedingungen bei den anderen
Versicherungsfillen explizit auf betriebsinternen Gefahren Bezug nehmen (vgl. Behaftung des
Betriebes mit meldepflichtigen Krankheitserregern), riickschlieen, dass das Fehlen eines Hin-
weises auf die aus dem Betrieb erwachsende Gefahr kein Redaktionsversehen, sondern bewusst
war. Dasselbe ergibt sich daraus, dass die BetriebsschlieBung als erster Versicherungsfall ge-
nannt wird. Liest der Versicherungsnehmer die Bedingungen, ist fiir ihn auch aus der Systema-
tik nicht zu erkennen, dass die BetriebsschlieBung und die danach genannten Versicherungsfille
gesamt eine intrinsische Gefahr fordern. Das Gegenteil ist der Fall. Erst nach der Nennung der
BetriebsschlieBung gehen die Versicherungsbedingungen auf Versicherungsfille ein, die eine
betriebsinterne Gefahr voraussetzen. Daraus kann geschlussfolgert werden, dass diese bei der

BetriebsschlieBung keine Voraussetzung ist.

Auch der BGH hat sich zur Thematik der intrinsischen Gefahr gedufBlert und die Diskussion
damit zunéchst beendet:
In seinem ersten Urteil zur Frage, ob Anspriiche wegen pandemiebedingten BetriebsschlieBun-

gen von BetriebsschlieBungsversicherungen gedeckt sind, hat der BGH hinsichtlich der

499 Armbriister, ZIP 2022, 397 (399).

410 Giinther, FD-VersR 2020, 429369; Giinther/Piontek, r+s 2020, 242 (244); Keunecke/Piittgen, VW 2020, 76
(78); Giinther, in: Giinther/Seitz/Thiel, BetriebsschlieBung, S. 27.

4 Giinther, VW 2021, 28 (30).

412 OLG Hamm, Urt. v. 14.7.2021 — 20 U 26/21 = BeckRS 2021, 18257, Rn. 43; OLG Dresden, Urt. v. 13.7.2021
—4 U 287/21 = BeckRS 2021, 21604; LG Darmstadt, Urt. v. 14.12.2020 — 28 O 128/20 = BeckRS 2020, 39534,
Rn. 67; Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, AVB-BS 2002, Erlduterungen, Rn. 6; Fortmann, VersR 2020, 1073
(1079); Korff, COVuR 2020, 246 (247); Liittringhaus/Eggen, r+s 2020, 250 (252); Notthoff, r+s 2020, 551 (554);
Piontek, COVuR 2020, 652 (653); Rixecker, in: Schmidt, COVID-19, § 12, Rn. 66.

413 Armbriister, ZIP 2022, 397 (399).
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betriebsinternen Gefahr dem OLG Schleswig, das in der Vorinstanz eine solche vorausgesetzt
hatte, widersprochen.*!* Dabei sprechen nach Ansicht des BGH weder Wortlaut noch Systema-
tik der in diesem Fall zugrundeliegenden ZBSV 08 fiir ein Erfordernis intrinsischer Gefahren.
Ob die genannten versicherten Gefahren auf eine intrinsische Gefahr hindeuten, spiele insofern
keine Rolle, da es auf die Sicht des durchschnittlichen Versicherungsnehmers ankomme und
dieser nicht darauf schlieBen miisse, dass fiir den entscheidenden Versicherungsfall der Be-
triebsschlieBung eine solche Einschriankung gelte. Vielmehr verstehe der Versicherungsnehmer
die Versicherungsbedingungen insofern, dass es sich jeweils um eigene Versicherungsfille han-
dele. Zusitzlich bedeute es fiir den Versicherungsnehmer keinen Unterschied, ob sich die Ge-
fahr, gegen die er sich versichern mochte, aus seinem Betrieb oder von Umsténden, die von
aullen herangetragen werden, ergibt. Neben einer Auslegung nach Wortlaut und Systematik
folge somit auch aus Sinn und Zweck der Versicherung, dass keine intrinsische Gefahr vorlie-
gen miisse.*!>

In seinem zweiten Urteil zu BetriebsschlieBungsversicherungen hat der BGH diese Sichtweise
bestitigt.*!® In diesem Fall lagen die BBSG 19 vor, wobei kein Unterschied zu den ZBSV 08
besteht. Der BGH hat in diesen beiden wegweisenden Urteilen die in der Literatur und Recht-
sprechung herrschende Ansicht vertreten. Eine intrinsische Gefahr ist richtigerweise keine Vo-

raussetzung fiir das Greifen einer BetriebsschlieBungsversicherung.

3. Umfasste Krankheiten und Krankheitserreger

Grundsitzlich ist bei allen Versicherungsvertragen das Auftreten meldepflichtiger Krankheiten
oder Krankheitserreger Voraussetzung. Es ist die am stérksten diskutierte Frage bei der Priifung
des Versicherungsfalles, ob das Coronavirus von den Versicherungsbedingungen erfasst wird
oder nicht. Dabei ist zwischen den Arten der Klauseln zu differenzieren: Versicherungsbedin-
gungen, die die versicherten Krankheiten und Krankheitserreger aufgefiihrt haben (z.B. ZBSV
08 und AVB-BS) und solche, die keine derartige Auflistung enthalten (z.B. BBSG 19).

Einen entscheidenden Unterschied stellt somit die (nicht) enthaltene Auflistung der Krankhei-
ten und Krankheitserregern dar. Zusétzlich ist zu kldren, ob es sich bei der Bezugnahme auf die

§§ 6, 7 IfSG um einen dynamischen Verweis handelt oder nicht.

414 BGHZ 232, 344 (349).
415 BGHZ 232, 344 (349).
416 BGH, Urt. v. 18.1.2023 — IV ZR 465/21 = NJW 2023, 684 (687), Rn. 23 ff.

78



Am 30.1.2020 wurde die Meldepflicht aus § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG auf den Verdacht einer
Erkrankung mit Covid-19 mittels einer Rechtsverordnung erweitert, § 1 Abs. 1 S. 1 Corona-
VMeldeV,*!7 ehe das Coronavirus zum 23.5.2020 in § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 lit. t IfSG aufgenom-
men wurde.*'® Insofern ist bei BetriebsschlieBungen vor dem 23.5.2020 zu kléren, ob ein po-
tenziell dynamischer Verweis auch fiir eine Meldepflicht mittels Rechtsverordnung gelten

sollte.

a) Eindeutige Klauseln

Bei einigen Formulierungen ist unstrittig, ob das Coronavirus vom Versicherungsschutz um-
fasst ist oder nicht. Werden beispielsweise die meldepflichtigen Krankheiten und Krankheits-
erreger ohne Bezug auf das IfSG genannt und fehlt das Coronavirus in dieser Aufzihlung, kann
keine Eintrittspflicht fiir den Versicherer bestehen.*!* Auch bei Klauseln, die eindeutig darauf
hinweisen, dass es sich bei der Auflistung um eine abschlieBende Regelung handeln soll, ist ein

Versicherungsschutz ausgeschlossen.

b) Versicherungsbedingungen ohne Auflistung mit Bezug auf das IfSG

Bei einigen anderen Formulierungen ist die Lage weniger eindeutig. Ein Beispiel dafiir sind
Versicherungsbedingungen, die die meldepflichtigen Krankheiten und Krankheitserreger nicht
selbst benennen, sondern nur auf das IfSG Bezug nehmen. Ein Bespiel fiir eine Klausel ohne

eigene Auflistung lautet:

,Meldepflichtige Krankheiten und Krankheitserreger im Sinne dieser Bedingungen sind die im
Infektionsschutzgesetz in den §§ 6 und 7 IfSG namentlich genannten Krankheiten und Krank-

heitserreger.*+2°

Bei derartigen Klauseln ist insbesondere unklar, ob Krankheiten und Krankheitserreger, die

nicht direkt in §§ 6 und 7 IfSG genannt sind, sondern beispielsweise nur {iber eine Verordnung

417 Verordnung iiber die Ausdehnung der Meldepflicht nach § 6 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 und § 7 Absatz 1 Satz
1 des IfSG auf Infektionen mit dem erstmals im Dezember 2019 in Wuhan/Volksrepublik China aufgetretenen
neuartigen Coronavirus (,,2019-nCoV*) v. 30.1.2020.

418 Bingefiihrt durch das Zweite Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite v. 19.5.2020, BGBL. 1, S. 1018.

419 Rixecker, in: Schmidt, COVID-19, § 12, Rn. 62.

42034, BBSG 19.
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als meldepflichtig eingestuft wurden, vom Versicherungsschutz umfasst sein kdnnen. Auch ist
bei dieser Formulierung nicht eindeutig zu erkennen, auf welche Fassung des IfSG die Versi-

cherungsbedingung Bezug nimmt.

aa) Dynamischer Verweis auf das IfSG

Wihrend einige Klauseln angeben, welche Fassung des IfSG den Versicherungsbedingungen
zugrunde gelegt wird, fehlt in den meisten géngigen Versicherungsbedingungen ein Hinweis
auf die Fassung.

Einige Stimmen verneinen einen Versicherungsschutz des Coronavirus bei Versicherungsbe-
dingungen ohne eigene Auflistung mit Bezug auf das IfSG bereits mit der Begriindung, dass
der Rechtszustand des Jahres, in dem der Versicherungsvertrag abgeschlossen wurde, zugrunde
zu legen sei.*?! Wurde der Versicherungsvertrag vor dem Jahr 2020 geschlossen, scheidet bei
der Annahme eines solchen statischen Verweises ein Anspruch aufgrund einer Betriebsschlie-
Bung wegen des Coronavirus aus. Als Argument wird angefiihrt, entscheidend sei der Zeitpunkt
des Vertragsschlusses, da der Versicherungsnehmer nur die zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses bekannten oder liberhaupt existierenden Krankheiten und Krankheitserreger versichern
mdchte. Ansonsten bestehe ein unklares Haftungsrisiko, das vom Versicherer nicht eingeschitzt
und deshalb auch bei der Bemessung einer Entschddigung nicht beriicksichtigt werden
konne.*?

Gegner dieser Ansicht stellen auf den Zeitpunkt des Eintritts des Versicherungsfalls ab.*?* Dafiir
spricht insbesondere der Sinn und Zweck der Versicherung, wonach ein moglichst umfassender
Schutz vor Ertragsausfillen aufgrund behordlich angeordneter BetriebsschlieBungen erreicht
werden soll.*** Der Versicherungsnehmer diirfe davon ausgehen, dass er den Versicherungs-
schutz erhilt, welcher nach dem Stand des Gesetzes auch erforderlich ist.*?* Demnach lage ein
dynamischer Verweis auf das IfSG vor.#?

Mangels Angabe bestehen in einem solchen Fall mehrere Moglichkeiten, wie die Klausel aus-

gelegt werden kann. Der BGH hat in dieser Situation einen Fall von § 305¢ Abs. 2 BGB

421 OLG Stuttgart, Urt. v. 9.12.2021 — 7 U 164/21 = BeckRS 2021, 38860, Rn. 40; OLG Dresden, Urt. v. 31.8.2021
—4U 705/21 =NJOZ 2022, 237 (238), Rn. 9.

422 OLG Stuttgart, Urt. v. 9.12.2021 — 7 U 164/21 = BeckRS 2021, 38860, Rn. 40.

423 KG Berlin, Urt. v. 5.7.2022 — 6 U 84/21 = COVuR 2022, 458 (463), Rn. 54; OLG Celle, Urt. v. 18.11.2021 —
8 U 123/21 = r+s 2022, 15 (16), Rn. 35; OLG Bamberg, Urt. v. 28.10.2021 — 1 U 65/21 = BeckRS 2021, 36479,
Rn. 33; LG Mannheim, Urt. v. 29.4.2020 — 11 O 66/20 = BeckRS 2020, 7522, Rn. 23.

424 BGH, Urt. v. 18.1.2023 — IV ZR 465/21 = NJW 2023, 684 (687), Rn. 30.

425 KG Berlin, Urt. v. 5.7.2022 — 6 U 84/21 = COVuR 2022, 458 (463), Rn. 54.

426 drmbriister, ZIP 2022, 397 (402); Eusani, MDR 2020, 889 (892 f.); Fortmann, VersR 2020, 1073 (1077); Korff,
COVuR 2020, 246 (247); Reiff, ZtV 2020, 505 (505); Rixecker, in: Schmidt, COVID-19, § 12, Rn. 59.
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angenommen.*?” Demnach gehen Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Geschéiftsbedingun-
gen zu Lasten des Verwenders. Voraussetzung dafiir ist, dass die zu priifende Klausel mehrdeu-
tig ist, somit mindestens zwei Auslegungen der Klausel vertretbar sind.*?® Die Unklarheitsregel
des § 305¢c Abs. 2 BGB greift erst dann, wenn alle Mdglichkeiten der Auslegung erschopft
sind.**® Da keine Angaben zur Frage, welche Fassung gelten soll, in den Versicherungsbedin-
gungen zu finden sind, ist eine Auslegung nach Wortlaut oder Systematik nicht moglich. Eine
Auslegung nach Sinn und Zweck kann zu mehreren Ergebnissen fiihren (s.0.). Dabei sind beide
Ergebnisse vertretbar.**° Fiir den durchschnittlichen Versicherungsnehmer ist nicht erkennbar,
auf welchen Zeitpunkt abgestellt wird. Der Versicherer hitte den Versicherungsschutz mit we-
nig Aufwand durch das Hinzufiigen eines zugrunde zulegenden Zeitpunktes auf die zum Ver-
tragsschluss bekannten Krankheiten und Krankheitserreger beschranken kénnen.**! In diesem
Fall findet § 305c Abs. 2 BGB Anwendung, sodass die fiir den Versicherungsnehmer giinstigere
Auslegung gelten soll.*3? Es ist deshalb von einem dynamischen Verweis auf die §§ 6, 7 IfSG
auszugehen, sodass diejenige Fassung des IfSG einschligig ist, die zum Zeitpunkt des Eintritts

des Versicherungsfalls gegolten hat.

bb) Das Coronavirus als ,,namentlich genannte Krankheit*

Legt man richtigerweise eine dynamische Verweisung zugrunde, stellt sich die Frage, ob bzw.
ab welchem Zeitpunkt das Coronavirus von den Versicherungsbedingungen umfasst ist. §§ 6
und 7 IfSG formulieren jeweils eine namentliche (Abs. 1 und 2) und eine nichtnamentliche
(Abs. 3) Meldepflicht fiir Krankheiten bzw. Krankheitserreger. Der Gesetzestext nennt dabei
einige Krankheiten bzw. Krankheitserreger wie Cholera, Pest oder auch Masern, fiir die eine
Meldepflicht besteht. Das Coronavirus bzw. dessen Erreger sind seit 23.5.2020 im Katalog des
§ 6 Abs. 1 S. 1 IfSG und § 7Abs. 1 S. 1 IfSG aufgenommen.

Sowohl § 6 IfSG als auch § 7 IfSG haben einen Auffangtatbestand: Gem. § 6 Abs. 1 S. I Nr. 5
IfSG ist auch der Verdacht einer Erkrankung, die Erkrankung oder der Tod in Bezug auf eine
bedrohliche iibertragbare Krankheit meldepflichtig, welche noch nicht im Katalog des § 6 IfSG
aufgezdhlt wurde. Eine entsprechende Regelung findet sich auch in § 7 Abs. 2 IfSG, wonach

427 BGH, Urt. v. 18.1.2023 — IV ZR 465/21 = NJW 2023, 684 (687), Rn. 28 ff.

928 BGHZ 112, 65 (68) m. w. N.

429 Bonin, in: BeckOGK, BGB, § 305¢, Rn. 24 m. w. N.

430 BGH, Urt. v. 18.1.2023 — IV ZR 465/21 = NJW 2023, 684 (688), Rn. 32; aA. OLG Koblenz, Urt. v. 9.2.2022
— 10U 905/21 =NJOZ 2023, 908 (910), Rn. 14.

1 BGH, Urt. v. 18.1.2023 — IV ZR 465/21 = NJW 2023, 684 (688), Rn. 32.

432 Bonin, in: BeckOGK, BGB, § 305¢, Rn. 24.
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ein Krankheitserreger, der noch nicht genannt wurde, meldepflichtig ist, wenn unter Beriick-
sichtigung der Art der Krankheitserreger und der Haufigkeit ihres Nachweises Hinweise auf
eine schwerwiegende Gefahr fiir die Allgemeinheit bestehen. § 7 Abs. 2 IfSG erginzt insofern
§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 IfSG.** Gem. § 15 IfSG kann das Bundesministerium fiir Gesundheit
durch Rechtsverordnung die Meldepflicht nach §§ 6, 7 IfSG autheben, erweitern, einschrinken
oder auf andere iibertragbare Krankheiten oder Krankheitserreger ausdehnen. So geschah es
auch mit dem Coronavirus, welches am 30.1.2020 als meldepflichtig eingestuft wurde, § 1
Abs. 1 S. 1 CoronaVMeldeV.

Damit ergibt sich zwischen 30.1.2020 und 23.5.2020 ein Zeitraum, in welchem das Coronavirus
zwar durch Rechtsverordnung meldepflichtig war, jedoch noch nicht im Katalog der §§ 6, 7
IfSG aufgenommen war. Die ersten BetriebsschlieBungen ereigneten sich im Mérz 2020, sodass
fiir einige pandemiebedingte BetriebsschlieBungen in diesem ersten Lockdown die Frage des
Versicherungsfalles strittig ist.*** Entscheidend ist die Klarung der Problematik, ob sich die
Bezugnahme einer Klausel auf die §§ 6, 7 IfSG, ohne dabei einen eigenen Krankheitskatalog
anzugeben, auf die Meldepflicht nach § 15 IfSG erstreckt. Unumstritten ist, dass ab Aufnahme
des Coronavirus im Mai 2020 in das IfSG Versicherungsschutz besteht. In weiteren Lockdowns
nach Mai 2020 besteht insofern Versicherungsschutz.

Dreh- und Angelpunkt der Auslegung dieser Versicherungsklausel ist das Verstdndnis des Wor-
tes ,,namentlich*: Vom Versicherungsschutz umfasst sind die in den §§ 6 und 7 IfSG namentlich
genannten Krankheiten und Krankheitserreger. Dabei gibt es verschiedene Moglichkeiten, wie
man ,,namentlich® verstehen kann. Die herrschende Meinung, die inzwischen auch vom BGH
vertreten wird, versteht darunter, dass nur diejenigen Krankheiten und Krankheitserreger ge-
meint sind, die mit Namen benannt sind.**> Danach scheidet ein Versicherungsschutz bei einer
BetriebsschlieBung wegen Covid-19 vor dem 23.5.2020 aus. Wéhrend die Interpretation von
,hamentlich* als ,,mit Namen benannt* auf den ersten Blick offenkundig wirkt, 14sst das Wort
noch weitere Verstaindnismoglichkeiten zu.

Ist die Bedeutung einer Klausel nicht eindeutig, so ist diese auszulegen. Der durchschnittliche
Versicherungsnehmer, auf den es bei der Auslegung ankommt, muss Liicken im Versicherungs-
schutz nur hinnehmen, wenn diese ihm hinreichend deutlich gemacht wurden, weshalb entspre-

chende Klauseln eng auszulegen sind.*3

433 Thiery, in: BeckOK IfSG, § 7, Rn. 8.

434 Zur Chronik der MaBnahmen siehe Teil 1, A.

435 BGH, Urt. v. 18.1.2023 — IV ZR 465/21 = NJW 2023, 684 (689), Rn. 39 ff.; OLG Stuttgart, Urt. v. 9.12.2021
— 7 U 164/21 = BeckRS 2021, 38860, Rn. 30; OLG Bamberg, Urt. v. 28.10.2021 — 1 U 65/21 = BeckRS 2021,
36479, Rn. 34; OLG Dresden, Urt. v. 31.8.2021 — 4 U 705/21 =NJOZ 2022, 237 (239), Rn. 9.

436 BGH, Urt. v. 4.7.2018 — IV ZR 200/16 = NJW 2018, 2710 (2712), Rn. 26.
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(1) Auslegung nach Wortlaut

Dabei ist zunédchst nach Wortlaut und Grammatik auszulegen. Wie Griese**’ richtig erkennt,
unterscheidet sich die sprachwissenschaftliche Bedeutung des Wortes ,,namentlich* nach seiner
Funktion. Wird das Wort benutzt, um beispielsweise ein Verb zu beschreiben (Adverb), hat
,hamentlich“ eine Bedeutung wie ,,insbesondere*. Wird es hingegen benutzt, um ein Nomen zu
beschreiben (Adjektiv), ist das Verstindnis der herrschenden Meinung richtig, dass eine Nen-
nung mit Namen erforderlich ist.**® Verstiinde man ,,namentlich* als ,,insbesondere*, wire zu
schlussfolgern, dass die in §§ 6, 7 IfSG genannten Krankheiten und Krankheitserreger nicht
abschlieBend sind, sondern es sich vielmehr nur um eine beispielhafte Aufzihlung handelt. Das
Coronavirus konnte dann unproblematisch als Versicherungsfall gelten.

In der Versicherungsklausel bezieht sich ,,namentlich* auf das Wort ,,genannt®, womit zunéchst
eine Funktion als Adverb nahegelegt wird.*** , Namentlich“ kime nach dieser Feststellung eine
Bedeutung wie ,,im Besonderen* oder ,,hauptséchlich* zu. Eine Auslegung in diesem Sinn kiime
insofern zu dem Ergebnis, dass keine abschlieBende Aufzéhlung gewollt war, sondern vielmehr
auch etwaige Reaktionen des Gesetzgebers mitversichert sein sollten.**® Mit dieser Argumen-
tation vertreten einige, dass es sich um eine beispielhafte Aufzihlung handle.**! Dabei ist jedoch
zu beachten, dass das Wort ,,namentlich® in diesem Satz nicht eindeutig als Adverb verstanden
werden muss. Es konnte sich bei den ,,namentlich genannten Krankheiten* um eine subordinie-
rende Verbindung von Attributen handeln:*** Dabei beziehen sich die Attribute ,,namentlich*
(als Erweiterungsglied) und ,,genannt* (als Partizip Perfekt) auf das Nomen ,,Krankheiten* (als
Bezugswort), sodass der Effekt einer Konkretisierung entsteht. Das konnte wiederum die Wor-
teigenschaft als Adjektiv begriinden.**? Fiir die Eigenschaft des Wortes ,,namentlich* als Attri-
but und damit Adjektiv spricht auch der sog. nominale Rahmen bestehend aus Artikel und No-
men. Der Standort von ,,namentlich® zwischen Artikel ,,die* und Nomen ,,Krankheiten* stellt

damit die typische Konstruktion fiir das Attribut dar.*** Eine eindeutige Interpretation des

47 Griese, VersR 2021, 147 (149 1.).

438 Duden online ,,namentlich®, abrufbar unter www.duden.de/rechtschreibung/namentlich_ausdruecklich#close-
numero-cite (letzter Aufruf: 28.1.2025); DWDS ,namentlich®, abrufbar unter www.dwds.de/wb/nament-
lich#:~:text=%27besonders%20erwdhnenswert%2C%Z20vornehmlich%27%2C,Namen) %2 0benannt%27%20
(letzter Aufruf: 28.1.2025).

439 Griese, VersR 2021, 147 (149 £.), aA. Giinther, VersR 2021, 1141 (1141).

40 Rixecker, in: Schmidt, COVID-19, § 12, Rn. 60; Rixecker, VersBlog 12/2020; Armbriister, in: Prolss/Martin,
VVG, AVB-BS 2002, Erlauterungen, Rn. 13.

41 LG Stuttgart, Urt. v. 12.3.2021 — 3 O 357/20 = BeckRS 2021, 4216, Rn. 26; LG Magdeburg, Urt. v. 6.10.2020
— 31 O 45/20 = BeckRS 2020, 28216, Rn. 23; Orlikowski-Wolf/Gubenko, r+s 2021, 444 (445); Werber, VersR
2020, 661 (664).

442 Helbig/Buscha, Deutsche Grammatik, S. 506.

43 Vgl. dazu sehr detailliert Helbig/Buscha, Deutsche Grammatik, S. 504 ff.

444 Helbig/Buscha, Deutsche Grammatik, S. 504.
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Wortes ,,namentlich* als ,,insbesondere® ldsst sich bei grammatikalischer Auslegung damit

nicht erkennen.

(2) Auslegung nach Systematik

Neben der Moglichkeit, einen Begriff nach Wortlaut und Grammatik auszulegen, besteht die
Option einer Auslegung anhand der Systematik. Der Versuch, das Wort ,,namentlich* anhand
seiner sprachwissenschaftlichen Funktion auszulegen, fillt deshalb schwer, weil es sich bei dem
Begriff ,,namentlich* auch um einen im IfSG verwendeten Rechtsbegriff handelt. §§ 6 und 7
IfSG unterscheiden in ihrem Gesetzestext bereits zwischen ,,namentlich® und ,,nichtnament-
lich* zu meldenden Krankheiten und Krankheitserregern. Dadurch, dass der Versicherer in der
Klausel auf §§ 6 und 7 IfSG Bezug nimmt und noch im selben Satz namentlich genannte Krank-
heiten und Krankheitserreger in den Versicherungsschutz einbezieht, konnte fiir den durch-
schnittlichen Versicherungsnehmer der Eindruck entstehen, dass es sich bei dem Begriff ,,na-
mentlich“ um einen Rechtsbegriff im Sinne des IfSG handelt.**> Neben den §§ 6, 7 IfSG findet
sich auch in §§ 9, 10 IfSG das Wort ,,namentlich®. Bei einer namentlichen Meldung sind per-
sonliche Daten wie Name, Geschlecht oder Geburtsdatum anzugeben, wéhrend bei einer nicht-
namentlichen Meldung die Daten der betroffenen Einrichtung und des Meldenden zu tibermit-
teln sind. ,,Namentlich* im Kontext des IfSG bezieht sich somit auf die Meldung selbst.

Sieht man das Wort ,,namentlich® im Kontext der §§ 6, 7 IfSG, konnte man annehmen, dass
,hamentlich“ in die Versicherungsklausel aufgenommen wurde, um den Ausschluss von nicht-
namentlich zu meldenden Krankheiten und Krankheitserregern nach § 6 Abs. 3 IfSG sowie § 7
Abs. 3, 4 IfSG zu bewirken. Die Versicherungsbedingungen sprechen von ,,meldepflichtigen
Krankheiten*, welche namentlich genannt werden sollen. Ein durchschnittlicher Versicherungs-
nehmer, der sich mit einer BetriebsschlieBungsversicherung wegen Mallnahmen auf Grundlage
des IfSG auseinandersetzt und die ihm vorgelegten Versicherungsbedingungen liest, konnte bei
einem kurzen Blick in die explizit genannten Vorschriften des IfSG diesen vermeintlichen Zu-
sammenhang sehen.**® Allerdings hat das Wort ,,namentlich, wie es das IfSG benutzt, nicht die
gleiche Bedeutung wie ,,namentlich“ im Sinne der Versicherungsbedingungen.**’ In den Versi-
cherungsbedingungen handelt es sich um eine namentliche Nennung, wihrend das IfSG von

einer namentlichen Meldung spricht. Es besteht offenkundig kein Zusammenhang zwischen

445 LG Hamburg, Urt. v. 4.11.2020 — 412 HKO 91/20 = BeckRS 2020, 30449, Rn. 37 {f.; Fortmann, COVuR 2021,
352 (354); Rolfes, VersR 2020, 1021 (1023); Piontek, COVuR 2020, 199 (199).

48 Frohnecke, COVuR 2021, 352 (354).

47 50 aber Giinther, FD-VersR 2020, 432597.
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dem Gesetzestext und den Versicherungsbedingungen. Somit l4sst sich aus der Systematik des

IfSG keine Bedeutung fiir die Versicherungsklausel schlussfolgern.

(3) Auslegung nach Sinn und Zweck

Die Klausel ist aulerdem nach Sinn und Zweck auszulegen. Zwar spricht gegen eine Einbezie-
hung weiterer Krankheiten das Interesse des Versicherers, nur bekannte Erreger oder Krankhei-
ten versichern zu wollen.**® Dies muss allerdings deutlich aus den Versicherungsbedingungen
hervorgehen.** Demgegeniiber steht das Interesse des Versicherungsnehmers an einer umfas-
senden Absicherung. Fiir einen durchschnittlichen Versicherungsnehmer macht es keinen Un-
terschied, ob sich die Meldepflicht direkt aus §§ 6, 7 IfSG oder einer Rechtsverordnung
ergibt.**% Der Grund dafiir, dass die Erweiterung der Meldepflicht durch Rechtsverordnung
moglich ist, liegt darin, dass damit die Rechtsgrundlage fiir effektives, schnelles Handeln ge-
schaffen werden kann und dadurch die Tatbestandsvoraussetzungen der Auffangtatbestéinde
nicht mehr von der Einschitzung des jeweils meldenden Labors oder der meldenden Klinik
abhiingen.*’! Zusitzlich ist — wie das Coronavirus gezeigt hat — aufgrund der schnellen Ande-
rung der Infektionslage hédufig die Zeit nicht ausreichend, um ein parlamentarisches Gesetzge-
bungsverfahren zur Anderung der §§ 6, 7 IfSG anzustrengen.*>? Beziceht sich eine Klausel auf
den Katalog der §§ 6, 7 IfSG, ohne die Auffangtatbestinde auszuschlieBen, widerspriche es
dem Sinn und Zweck, den dort mit Krankheitsnamen genannten Katalog als abschlie3end zu

453

betrachten.*>> Es ist gerade der Sinn der Auffangtatbestéinde, auf unbekannte Krankheiten zu

44 Fiir den Versicherer wire es zudem ein Leichtes, den abschlieBenden Charakter

reagieren.
eindeutig zu formulieren. Fiir den Versicherungsnehmer ergibt sich so nicht der Eindruck, dass
kein Gleichauf zwischen dem Katalog der §§ 6, 7 IfSG und den durch seinen Versicherungs-
vertrag entscheidenden Katalog besteht, obwohl dies der Fall wire.*>° Somit folgt aus Sinn und
Zweck der ,,namentlich genannten Krankheiten®, dass auch bei einer mittels Rechtsverordnung

erweiterten Meldepflicht Versicherungsschutz besteht.

448 Noll, jurisPR-VersR 4/2020, Anm. 1.

49 TG Mannheim, Urt. v. 16.2.2021 — 11 O 102/20 = BeckRS 2021, 2146, Rn. 27.

450 Piontek, COVUR 2020, 199 (199); LG Mannheim, Utt. v. 16.2.2021 — 11 O 102/20 = BeckRS 2021, 2146,
Rn. 27.

1 Pytzer, in: BeckOK IfSG, § 15, Rn. 3.

2 Miillmann, in: KieBling, IfSG, § 15, Rn. 1.

453 Notthoff, r+s 2020, 551 (552 f.).

454 Korff, COVuR 2020, 246 (248).

45 LG Hamburg, Urt. v. 4.11.2020 — 412 HKO 91/20 = BeckRS 2020, 30449, Rn. 41.
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(4) Zwischenfazit zur Auslegung der ,,namentlich genannten Krankheiten*

Zusammenfassend lésst sich damit festhalten, dass eine Auslegung nach Wortlaut nicht eindeu-
tig ergibt, ob die Klausel abschlielend ist oder nicht. Eine Auslegung nach Systematik kommt
ebenfalls zu keinem Ergebnis, sodass eine Auslegung nach Sinn und Zweck entscheidend ist.
Dabei kommt eine solche Auslegung zu dem Ergebnis, dass die mittels Rechtsverordnung er-
weiterte Meldepflicht von der Klausel umfasst wird. Verweist eine Versicherungsklausel auf die
§§ 6, 7 IfSG wie beispielsweise die BBSG 19, ohne dabei einen eigenen Katalog anzugeben,

fallt das Coronavirus bereits ab 30.1.2020 unter den Versicherungsschutz.*>¢

c) Versicherungsbedingungen mit eigener Auflistung unter Bezug auf das IfSG

Auch bei der wohl am weitesten verbreiteten Formulierung ist umstritten, wie weit der Versi-
cherungsschutz reichen soll. Dabei handelt es sich um solche Versicherungsbedingungen, die
zwar eine eigene Liste mit meldepflichtigen Krankheiten und Krankheitserregern enthalten, da-

bei allerdings auf das IfSG Bezug nehmen. Ein Beispiel fiir eine entsprechende Klausel lautet:

,Der Versicherer leistet Entschidigung, [...] beim Auftreten meldepflichtiger Krankheiten oder
Krankheitserreger (sieche Nr. 2)
[...]
Nr. 2.
Meldepflichtige Krankheiten und Krankheitserreger im Sinne dieser Bedingungen sind die fol-
genden, im Infektionsschutzgesetz in den §§ 6 und 7 namentlich genannten Krankheiten und
Krankheitserreger:

a) Krankheiten: [...]

b) Krankheitserreger: [...]«4’
Anschlieflend folgt eine Liste mit Krankheiten und Krankheitserregern, dabei sind Covid-19
(als Krankheit) sowie SARS-CoV-2 (als Krankheitserreger) nicht genannt.

436 S0 auch iE. Griese, VersR 2021, 147 (151 1.); Liittringhaus/Eggen, r+s 2020, 250 (254); Notthoff, r+s 2020,
551 (552 f.); Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, AVB-BS 2002, Erlduterungen, Rn. 8, 13; Rixecker, VersBlog
12/2020; Rolfes, VersR 2020, 1021 (1023); Rixecker, in: Schmidt, COVID-19, § 12, Rn. 60; aA. allerdings BGH,
Urt. v. 18.1.2023 — IV ZR 465/21 = NJW 2023, 684 (689), Rn. 39 ff.

478 1 Nr. 2 AVB-BS; § 2 Nr. 2 ZBSV 08.
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Es ist sehr umstritten, ob entsprechende Versicherungsbedingungen abschlieend sein sollen
oder nicht. Der Unterschied zu unter Teil 3, A. III. 3. b) behandelten Klauseln ist das Wort
,folgende* sowie die Nennung verschiedener Krankheiten und Krankheiterreger. Erneut ist auf

das Verstdndnis des durchschnittlichen Versicherungsnehmers abzustellen.

aa) Ansicht 1: Kein abschlieBender Katalog

Eine Mindermeinung vertritt, dass es sich bei Klauseln, die erfasste Krankheiten und Krank-
heitserreger wiedergeben, nicht um eine abschlieBende Regelung handle.**® Wie schon bei
Klauseln ohne eigene Auflistung soll es sich bei dieser Formulierung um einen dynamischen
Verweis auf das IfSG handeln, sodass Krankheiten und Krankheitserreger, die zur Zeit des Ver-
tragsschlusses noch nicht ins IfSG aufgenommen waren und daher nicht im Katalog genannt
werden, dennoch eine meldepflichtige Krankheit bzw. einen meldepflichtigen Krankheitserre-
ger darstellen.

Dabei wird oftmals auf den Ausschluss einzelner Krankheiten verwiesen. Die meisten Versi-
cherungsbedingungen schliefen Prionenerkrankungen wie die in § 6 Abs. 1 Nr. 1 lit. d. IfSG
genannte humane spongiforme Enzephalopathie aus, sei es mit direkter Nennung der Vorschrift
im IfSG oder als genereller Ausschluss von Prionenerkrankungen. Zum Teil wird vertreten,
durch den Ausschluss einer Krankheit werde der Eindruck erweckt, der angegebene Katalog,
welcher diese Erkrankung nicht enthilt, sei nicht abschlieBend.*®

Zudem spricht nach dieser Ansicht fiir die Offenheit des Katalogs, dass die Liste aus den Ver-
sicherungsbedingungen zum Teil nicht mit dem Katalog der §§ 6, 7 IfSG deckungsgleich ist.*¢°
Gerade bei einer unvollstindigen Wiedergabe des Gesetzesinhalts ist danach fiir den Versiche-
rungsnehmer nicht deutlich zu erkennen, dass nur fiir manche, jedoch nicht alle im IfSG als
meldepflichtig eingestuften Krankheiten und Krankheitserreger fiir ihn ein Versicherungsschutz
besteht.*! In solchen Fiéllen wire eine — ohne groBen Aufwand mogliche — Klarstellung nétig
gewesen, wonach es sich um eine abschlieBende Aufzidhlung handelt.*¢2

Gegen einen abschlieBenden Katalog spricht dariiber hinaus, dass der explizite Verweis der Ver-

sicherungsklausel auf die §§ 6, 7 IfSG nicht notwendig gewesen wére, wenn es sich um einen

458 .G Hamburg, Urt. v. 4.11.2020 — 412 HKO 91/20 = BeckRS 2020, 30449, Rn. 30; LG Magdeburg, Urt. v.
6.10.2020 — 31 O 45/20 = BeckRS 2020, 28216, Rn. 23; LG Miinchen I, Urt. v. 1.10.2020 — 12 O 5895/20 = NJW
2020, 3461 (3466), Rn. 95; Korff, COVuR 2020, 246 (248); Werber, VersR 2020, 661 (664).

49 Fortmann, ZfV 2020, 300 (301); Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, AVB-BS 2002, Erlduterungen, Rn. 11;
Reiff, ZEV 2020, 505 (506).

460 Fortmann, VersR 2020, 1073 (1075).

461 Armbriister, VersR 2020, 577 (583).

462 Armbriister, VersR 2020, 577 (583).
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abschlieBenden Katalog handeln sollte.*¢* Durch die Nennung dieser Vorschriften wird der Ver-
sicherungsnehmer dazu verleitet, davon auszugehen, der gesamte Inhalt der §§ 6, 7 IfSG werde
zum Inhalt des Versicherungsvertrages und alle dort als meldepflichtig eingestuften Krankhei-

ten und Krankheitserreger wiaren vom Versicherungsschutz umfasst.#64

bb) Ansicht 2: AbschlieBende Aufzidhlung

Die herrschende Meinung vertritt den Standpunkt, dass bei einer Klausel, die eine Aufzidhlung
der Krankheiten und Krankheitserreger beinhaltet, davon auszugehen ist, dass Krankheiten oder
Krankheitserreger, die nicht genannt werden, nicht versichert sind.*®> Danach handelt es sich
um eine abschlieBende Aufzihlung.

Als Hauptargument dient dabei das Wort ,,folgende*. Dadurch wird deutlich, dass nur der daran
anschlieBende Katalog Versicherungsschutz auslosen konne.**® Ein Versicherungsschutz fiir
sonstige Krankheiten und Krankheitserreger wird deshalb ausgeschlossen. Der durchschnittli-
che Versicherungsnehmer konnte die Aufzahlung nicht als reine Information iiber den Inhalt
des IfSG, sondern als abschlieBende Festsetzung des Versicherungsschutzes lesen.*¢” Auch
hétte es einer derart umfangreichen Aufzahlung nicht bedurft, wenn ohnehin alle im IfSG ge-
nannten Krankheiten und Krankheitserreger versichert wiren.

Weiteres Argument ist, dass sich die Klausel auf ,,meldepflichtige Krankheiten und Krankheits-
erreger im Sinne dieser Versicherungen® bezieht. Dadurch zeigt sich, dass es sich um eine ei-
genstiandige Definition der meldepflichtigen Krankheiten und Krankheitserreger handeln sollte
und nicht um eine Formulierung, die gleichbedeutend ist mit dem IfSG.*® Dieser Punkt wird
zusiétzlich dadurch unterstrichen, dass die Versicherung nur beim ,,Auftreten meldepflichtiger
Krankheiten* greift. Durch den Klammerzusatz ,,(siche Nr. 2)* wird deutlich, dass einzig mel-
depflichtige Krankheiten i.S.d. Nr. 2, in der sich der Katalog befindet, den Versicherungsschutz

ausldsen konnen.

463 Reiff, ZtV 2020,, 505 (506).

464 Rolfes, VersR 2020, 1021 (1023).

465 BGHZ 232, 344 (351); OLG Bremen, Urt. v. 16.9.2021 —3 U 9/21 = NJW-RR 2021, 1613 (1614), Rn. 24; OLG
Celle, Urt. v. 8.7.2021 — 8 U 61/21 = NJOZ 2021, 1550 (1552 f.), Rn. 41 ff.; OLG Naumburg, Urt. v. 1.7.2021 —
4 U 164/20 = BeckRS 2021, 18994, Rn. 17; Keunecke/Piittgen, VW 2020, 76 (77); Liittringhaus/Eggen, r+s 2020,
250 (253); Notthoff, r+s 2020, 551 (552); Schreier, VersR 2020, 513 (515); siehe Giinther, VW 2021, 28 (28 f.)
fiir eine Darstellung aller bis dahin ergangenen Urteile zur Offenheit des Katalogs.

466 OLG Naumburg, Urt. v. 1.7.2021 — 4 U 164/20 = BeckRS 2021, 18994, Rn. 19.

467 BGHZ 232, 344 (352).

468 OLG Hamburg, Urt. v. 16.7.2021 — 9 U 199/20 = BeckRS 2021, 21551, Rn. 36.
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cc) Stellungnahme

Richtigerweise ist bei Klauseln, die eine eigene Aufzahlung der versicherten Krankheiten und
Krankheitserregern enthalten, kein Versicherungsschutz fiir neu aufgetretene Krankheiten und
Krankheitserreger wie das Coronavirus gegeben. Es liegt mithin ein abgeschlossener Katalog
vor, der nicht durch die §§ 6, 7 IfSG erweitert wird. Zwar lasst sich nicht abstreiten, dass der
Ausschluss von Prionenerkrankungen, die ohnehin nicht im Katalog aufgenommen sind und
deshalb nicht versichert sind, den Eindruck erwecken konnte, der Katalog sei nicht abschlie-
Bend. Jedoch soll dem Versicherungsnehmer so deutlich gemacht werden, dass es sich eben
nicht um einen Katalog handelt, der deckungsgleich ist mit dem der §§ 6, 7 IfSG. Dem Aus-
schluss von Prionenerkrankungen kommt eine klarstellende Funktion zu, wobei es eines Risi-
koausschlusses aufgrund des abschlieBenden Charakters nicht bedurft hitte.*® Die Frage, ob
Prionenerkrankungen unter die aufgefiihrten Krankheiten zu subsumieren sind, kann ein medi-
zinischer Laie hdufig ohnehin nicht erkennen, sodass der Ausschluss aus seiner Sicht schon gar
nicht iiberfliissig erscheinen mag.*’% Aus der Sicht des durchschnittlichen Versicherungsneh-
mers geht aus dem Katalog deutlich hervor, welche Krankheiten und Krankheitserreger versi-
chert sind. Zdhlt ein Versicherungsvertrag auf, in welchen Fillen Schutz bestehen soll, kann der
Versicherungsnehmer nicht davon ausgehen, dass andere, wenn auch dhnliche Félle vom Ver-

sicherungsvertrag erfasst sind.*”!

dd) VerstoB3 der Regelung gegen § 307 BGB?

Obwohl zumeist ein abschlieender Charakter des Kataloges angenommen wird, nehmen einige
dennoch einen Versicherungsschutz fiir coronabedingte Betriebsschlieungen an. Die Klausel
mit dem abschliefenden Katalog von Krankheiten und Krankheitserregern sei aufgrund eines
VerstoBes gegen das Transparenzgebot aus § 307 Abs. 1 S. 2 BGB unwirksam, mit der Folge,
dass das Coronavirus in den Versicherungsschutz einzubeziehen sei.*’? Begriindet wird diese
Meinung damit, dass die Diskrepanz zwischen dem Inhalt des Kataloges der Versicherungsbe-

dingungen sowie des Katalogs der §§ 6, 7 IfSG nicht deutlich hervorgehe, vielmehr werde fiir

469 OLG Celle, Urt. v. 8.7.2021 — 8 U 61/21 = NJOZ 2021, 1550 (1553), Rn. 47.

41 BGHZ 232, 344 (356).

471 Rixecker, in: Schmidt, COVID-19, § 12, Rn. 61.

472 OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.6.2021 — 12 U 4/21 = r+s 2021, 438 (439), Rn. 28; LG Diisseldorf, Urt. v. 19.2.2021
—40 O 53/20 = BeckRS 2021, 2177, Rn. 36; LG Hamburg, Urt. v. 4.11.2020 — 412 HKO 91/20 = BeckRS 2020,
30449, Rn. 45; LG Miinchen I, Urt. v. 20.4.2021 — 12 O 15984/20 = BeckRS 2021, 8027, Rn. 22.
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den Versicherungsnehmer der Eindruck erweckt, er sei durch einen an das IfSG angepassten
Katalog besonders weitreichend geschiitzt.*”3

Das Transparenzgebot gem. § 307 Abs. 1 S. 2 BGB gilt als wichtige Grenze einer zulédssigen
Ausgestaltung von AGB und fordert eine klare und verstindliche Formulierung von Klau-
seln.*’* Der Transparenzkontrolle entzogen sind reine Leistungsbeschreibungen, die die ge-
schuldete Leistung hinsichtlich der Art oder des Umfangs festlegen, vgl. § 307 Abs. 3 BGB.*75
Die zugrunde liegenden Versicherungsbedingungen fallen also richtigerweise in den Anwen-
dungsbereich des Transparenzgebots.*’® Obwohl einige Gerichte die Kontrollfihigkeit verneint
haben,*’” handelt es sich bei einer Klausel mit einer abschlieBenden Aufzihlung um eine Vor-
schrift, die das Hauptleistungsversprechen einschrinkt bzw. modifiziert.*’® Durch den Katalog
werden die fiir den Versicherungsvertrag relevanten Krankheiten und Krankheitserreger defi-
niert, wodurch das Hauptleistungsversprechen — die Entschidigung durch den Versicherer im
Versicherungsfall — auf diese Fille beschriankt wird.*”® Die Klausel muss somit klar und ver-
standlich formuliert sein, um nicht gegen das Transparenzgebot zu verstolen und damit unwirk-
sam zu sein, vgl. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB. Entscheidend ist, ob die Aufzahlung dem durchschnitt-
lichen Versicherungsnehmer den Umfang sowie die Umsténde des Versicherungsschutzes klar
vor Augen fiihren.*®® Die wirtschaftlichen Nachteile miissen fiir ihn erkennbar sein.*3!

Auf BetriebsschlieBungsversicherungen mit einem abschlieBenden Katalog bezogen bedeutet
das, dass fiir den Versicherungsnehmer erkennbar sein muss, dass es sich um einen abschlie-
enden Katalog handelt und nicht um einen dynamischen Verweis auf samtliche, nach §§ 6, 7
IfSG meldepflichtigen Krankheiten und Krankheitserreger.

Einige Gerichte haben entsprechende Klauseln fiir intransparent und daher nach § 307 Abs. 1
S. 1 BGB unwirksam gehalten.*®? Andere, unter anderem der BGH, sahen keinen VerstoB gegen

das Transparenzgebot.*3

473 OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.6.2021 — 12 U 4/21 = r+s 2021, 438 (441), Rn. 39; Orlikowski-Wolf/Gubenko, r+s
2021, 444 (445); Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, AVB-BS 2002, Erlduterungen, Rn. 12.

474 Eckelt, in: BeckOGK, BGB, § 307, Rn. 118 f.

475 Eckelt, in: BeckOGK, BGB, § 307, Rn. 188.

476 BGHZ 232, 344 (356); OLG Bremen, Urt. v. 16.9.2021 — 3 U 9/21 = NJW-RR 2021, 1613 (1616), Rn. 42.

477 OLG Hamburg, Urt. v. 16.7.2021 — 9 U 199/20 = BeckRS 2021, 21551, Rn. 58; OLG Oldenburg, Urt. v.
6.5.2021 — 1 U 10/21 = NJW-RR, 1042 (1044), Rn. 34.

478 OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.6.2021 — 12 U 4/21 = BeckRS 2021, 16057, Rn. 32.

479 BGHZ 232, 344 (357).

480 BGH; Urt. v. 6.7.2016 — IV ZR 44/15 = NJW 2017, 388 (391), Rn. 30.

41 BGH, Urt. v. 11.7.2021 — IV ZR 164/11 = NJW 2012, 3647 (3650), Rn. 40 m. w. N.

482 OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.6.2021 — 12 U 4/21 =r+s 2021, 438 (439), Rn. 24; LG Miinchen I, Urt. v. 20.4.2021
— 12 O 15984/20 = BeckRS 2021, 8027, Rn. 23 ff.; LG Diisseldorf; Urt. v. 19.2.2021 — 40 O 53/20 = BeckRS
2021, 2177, Rn. 37; LG Hamburg, Urt. v. 4.11.2020 — 412 HKO 91/20 = BeckRS 2020, 30449, Rn. 42.

483 BGHZ 232, 344 (357); OLG Bremen, Urt. v. 16.9.2021 — 3 U 9/21 = NJW-RR 2021, 1613 (1616) Rn. 38; OLG
Hamburg, Urt. v. 16.7.2021 —9 U 199/20 =BeckRS 2021, 21551, Rn. 62; OLG Celle, Urt. v. 8.7.2021 —8 U 61/21
=NJOZ 2021, 1550 (1553), Rn. 48.
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Wie bereits dargelegt, geht aus der Auslegung der Klausel, insbesondere aus dem Wortlaut her-
vor, dass es sich um eine abschlieBende Aufzdhlung handelt. Das Wort ,,folgende* unterstreicht
diese Aussage. Fiir den durchschnittlichen Versicherungsnehmer ergibt sich nach aufmerksa-
men Lesen der Bedingungen eindeutig, in welchen Fillen Versicherungsschutz besteht und in
welchen nicht.*®* Zwar verweisen die Versicherungsbedingungen auf das IfSG und insbeson-
dere auf die §§ 6, 7 IfSG, die eigene Kataloge meldepflichtiger Krankheiten und Krankheitser-
reger enthalten. Der durchschnittliche Versicherungsnehmer kann daraus allerdings nicht
schlieBen, alle BetriebsschlieBungen aufgrund des IfSG seien vom Versicherungsschutz um-
fasst.*®> Das ergibt sich bereits aus der Formulierung ,,meldepflichtige Krankheiten und Krank-
heitserreger im Sinne dieser Versicherungsbedingungen®. Das OLG Karlsruhe argumentiert, es
sei nicht zu verstehen, dass insbesondere der Klammerzusatz ,,siehe Nr. 2 eine Einschriankung
des Leistungsumfanges bewirke.*3¢ Zusétzlich werde aufgrund der ,,optisch erschlagenden Dar-
stellung® der Eindruck vermittelt, es bestehe Deckungsgleichheit mit dem Katalog der §§ 6, 7
IfSG. %7

Dem ist zu widersprechen. Bereits der Klammerzusatz ,,siehe Nr. 2 sowie die folgende Auflis-
tung in Nr. 2 zeigen eindeutig, dass nur die dort genannten Krankheiten und Krankheitserreger
meldepflichtige Krankheiten im Sinne der Versicherungsbedingungen darstellen und nur bei
diesen Versicherungsschutz gewihrt wird.*®® Die Annahme, alle BetriebsschlieBungen auf
Grundlage des IfSG seien vom Versicherungsvertrag erfasst, ergibt sich nicht.**® Auch ist hin-
zuzufiigen, dass Risikobegrenzungen nicht schon deshalb unwirksam sind, weil sie einen Teil
der Versicherungsnehmer besonders hart treffen.*® Vielmehr bedarf es einer Aushohlung des
Vertrages durch die Beschrinkung, wodurch der Vertrag zwecklos werden muss.*’! Davon kann
vorliegend nicht die Rede sein.

Auch der Umfang des Katalogs und eine etwaige Abweichung von den Aufzihlungen in §§ 6,
7 IfSG ergeben keine Intransparenz. Zwar wird der Eindruck erweckt, der Katalog in den Ver-
sicherungsbedingungen sei an das IfSG angelehnt,**> und es mag Fille geben, in denen De-

ckungsgleichheit besteht. Eine Orientierung an den meldepflichtigen Krankheiten und

484 So auch Giinther, VW 2021, 28 (29).

485 So aber OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.6.2021 — 12 U 4/21 = r+s 2021, 438 (441), Rn. 36 ff.

486 OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.6.2021 — 12 U 4/21 = r+s 2021, 438 (441), Rn. 37.

487 LG Miinchen I, Urt. v. 1.10.2020 — 12 O 5895/20 = NJW 2020, 3461 (3465), Rn. 92.

488 S0 auch OLG Niirnberg, Urt. v. 15.11.2021 — 8 U 322/21 = BeckRS 2021, 34338, Rn. 44.

489 BGHZ 232, 344 (359).

490 Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, Einleitung, Rn. 116.

1 BGHZ 137, 174 (176); dies wurde bspw. im Fall des beschriinkten Heilmittelkatalogs abgelehnt, OLG Hamm,
Beschl. v. 14.11.2018 —20 U 136, 18 =r+s 2019, 524 (526), Rn. 28.

492 OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.6.2021 — 12 U 4/21 = r+s 2021, 438 (441), Rn. 40.
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493 Gerade durch eine ex-

Krankheitserregern i.S.d. IfSG ergibt allerdings keine Intransparenz.
plizite Aufzahlung wird deutlich, dass nicht alle der im IfSG genannten Krankheiten und Krank-
heitserreger, die sich dndern kdnnen, versichert sein sollen, da ansonsten auf die Aufnahme
eines Katalogs in die Versicherungsbedingungen verzichtet worden wére. Aus dem Katalog
geht die Reichweite des Versicherungsschutzes fiir den durchschnittlichen Versicherungsneh-
mer hervor, eine Intransparenz ist nicht zu erkennen. Die Klausel ist nicht gem. § 307 Abs. 1
S. 1 BGB unwirksam.

Hinsichtlich Klauseln, die eine eigene Aufzdhlung der versicherten Krankheiten und Krank-
heitserregern beinhalten, 14sst sich festhalten, dass diese Aufzéhlung abschlieBend ist. Ein Ver-
sicherungsschutz fiir BetriebsschlieBungen wegen Covid-19 scheidet dann aus. Dies gilt unab-

héngig davon, ob die Aufzihlung ginzlich ohne Verweis auf das IfSG auskommt oder zusitz-

lich auf die §§ 6, 7 IfSG verwiesen wird.

1V. Anrechnung sonstiger Entschddigungen

Fiir den Fall, dass die BetriebsschlieBungsversicherung entsprechend ausgestaltet war und eine
Entschddigung geleistet wurde, stellt sich ein Anschlussproblem. In den Versicherungsbedin-
gungen findet sich zumeist eine Klausel, wonach der Anspruch auf Entschiddigung dann nicht
besteht, wenn aufgrund offentlich-rechtlicher Entschédigungsanspriiche Schadensersatz ver-
langt werden kann.*** Diese Regel greift unstrittig bei Anspriichen aus den §§ 56, 65 IfSG,
Amtshaftung oder Aufopferung. Inwieweit solche Anspriiche bestehen, wird sich in Teil 4 zei-
gen.

Unklar war allerdings, ob auch die vom Staat gezahlten Soforthilfe-Mafinahmen oder auch die
Zahlung von Kurzarbeitergeld zu einem Ausschluss bzw. einer Kiirzung der Entschidigung aus
der BetriebsschlieBungsversicherung fiihren.

Hinsichtlich der Soforthilfen besteht Einigkeit. Diese wurden unabhdngig von der konkreten
BetriebsschlieBung gezahlt und sind deshalb nicht als Entschiddigung fiir den durch die Be-

triebsschlieBung eingetretenen Ertragsausfall zu sehen.*>> Eine andere Beurteilung wiére auch

493 BGHZ 232, 344 (360); OLG Niirnberg, Urt. v. 15.11.2021 — 8 U 322/21 = BeckRS 2021, 34338, Rn. 44; OLG
Bamberg, Urt. v. 28.10.2021 — 1 U 418/20 = BeckRS 2021 33071, Rn. 43 f.

494§ 9 ZBSV 08; 12 BBSG-19; § 21 Nr. 1 a AVB-BS.

495 LG Miinchen I, Urt. v. 1.10.2020 — 12 O 5895/20 = BeckRS 2020, 24634, Rn. 118.
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aufgrund des Fehlens eines Anspruchs auf Soforthilfe schwer zu vertreten, insbesondere wenn
man bedenkt, dass einige Soforthilfen inzwischen wieder zurlickgezahlt werden mussten.
Auch das Kurzarbeitergeld stellt begrifflich keine Entschddigung dar.**” Wie unter Teil 2, C. II.
1. a) besprochen, ist das Kurzarbeitergeld eine Leistung fiir Arbeitnehmer, nicht fiir Arbeitgeber.
Eine Kiirzung der Versicherungsentschadigung aufgrund der Zahlung von Kurzarbeitergeld ist
auch deshalb abwegig.**®

Eine Kiirzung kommt nur bei Anspriichen aufgrund des IfSG, Amtshaftung oder Aufopferung

in Betracht. Ob diese bestehen, wird sich im nichsten Teil zeigen.

B. Fazit zur privaten BetriebsschlieBungsversicherung

Die durch die Corona-Pandemie ins Rampenlicht geriickte BetriebsschlieBungsversicherung
hat die Gerichte intensiv beschiftigt. Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass der Versuch,
sich gegen derartige Risiken mittels einer Privatversicherung abzusichern, grundsétzlich gelin-
gen kann. Bei der Beurteilung der privaten BetriebsschlieBungsversicherung haben sich wih-
rend der Corona-Pandemie einige Streitpunkte ergeben, die von den Gerichten zum Teil sehr
unterschiedlich beurteilt wurden. Insbesondere durch die Urteile des BGH haben sich einige
Leitlinien ergeben:

Bei Klauseln, die keinen eigenen Katalog angegeben, sondern vielmehr einzig auf das IfSG
verwiesen haben, fillt das Coronavirus in den Versicherungsschutz. Dabei ist unstrittig, dass
dies spitestens nach Aufnahme von Covid-19 bzw. SARS-CoV-2 in die §§ 6, 7 IfSG der Fall
ist. Gut vertretbar ist auch, bereits die Erweiterung der Meldepflicht auf Covid-19 bzw. SARS-
CoV-2 als Ausloser fiir eine Versicherungspflicht zu sehen. Der BGH lehnt diese Ansicht aller-
dings ab und stellt auf den Inhalt des IfSG ab, sodass erst ab 23.5.2020 Versicherungsschutz fiir
Corona bestand. Fiir den zweiten Lockdown konnte eine solche BetriebsschlieBungsversiche-
rung greifen. Zu beachten ist, dass der Versicherer insgesamt zumeist nur einmal eine Entsché-
digung zu zahlen hat: Haufig waren Versicherungsvertrige derart ausgestaltet, dass bei mehr-

facher Anordnung aufgrund der gleichen Umstéinde nur einmal zu leisten war.**

496 Schreier, VersR 2020, 513 (516); vgl. auch Armbriister/Schreier, VersR 2017, 1173 (1180) beziiglich des Har-
tefallfonds fiir Vandalismusschidden durch Ausschreitungen beim G20-Gipfel; zur Problematik des fehlenden An-
spruchs siehe Teil 5.

47 LG Miinchen I, Urt. v. 1.10.2020 — 12 O 5895/20 = BeckRS 2020, 24634, Rn. 117.

498 So allerdings Notthoff, r+s 2020, 551 (555).

499 § 2 Nr. 4 AVB-BS; 8.7 BBSG-19; § 3 Nr. 2 ZBSV 08.
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Bei Klauseln, die einen Katalog der versicherten Krankheiten und Krankheitserregern angege-
ben haben, ist die Lage anders. Bei derartigen Katalogen handelt es sich nach herrschender
Meinung um eine abschlieBende Auflistung, sodass kein Versicherungsschutz wegen Covid-19
bzw. SARS-CoV-2 gegeben ist. Auch eine Bezugnahme auf das IfSG éndert daran nichts.

Mittlerweile haben sich die Musterbedingungen des GDV stark verandert,>* um die rechtlichen
Unsicherheiten zu beseitigen, die wéhrend der Pandemie deutlich wurden. Das hat insbesondere
zur Folge, dass inzwischen beinahe alle BetriebsschlieBungsversicherungen einen Haftungsaus-
schluss fiir Pandemien beinhalten.>®! Sollte eine dhnliche Pandemie erneut auftreten, wiren Be-
triebsschlieBungen auf Grundlage des IfSG wohl kaum noch versichert bzw. versicherbar. Der
Umstand, dass einige Unternehmer wéhrend der Corona-Pandemie von ihrem Versicherer eine
Entschiddigung erhalten haben, lag aufgrund der bis dahin wenig relevanten Sparte der Betriebs-
schlieBungsversicherung hauptséchlich an ungenau gestalteten Vertrégen. Es scheint jedoch un-
wahrscheinlich, dass Versicherer fiir behordliche Maflnahmen im Rahmen einer Pandemie ein

weiteres Mal aufkommen werden.

300 Siehe unter Teil 3, A. 1.
S0 Schmidt-Kasparek, Versicherungsmagazin 4/2021, 22 (24).
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Teil 4: Schutz des Betriebs durch das Entschidigungs- und Staatshaftungsrecht

In einer Krise entstehen notgedrungen schwere Schiden. Nicht immer kénnen dabei Vorsorge-
systeme wie die Sozial- oder Privatversicherung die Auswirkungen der Krise auffangen. In den
in Teil 3 angesprochenen Sphiren der rechtlichen Verantwortung folgt auf die individuelle Ver-
antwortung, die durch Versicherungen ausgeglichen werden kann, das Entschddigungsrecht,
gefolgt von dem Staatshaftungsrecht. In diesem Teil der Arbeit wird dargestellt, welche Rolle
sowohl das Entschidigungs- als auch das Staatshaftungsrecht beim Schutz des Betriebs wih-

rend der Corona-Pandemie gespielt haben.

A. Entschidigung

1. Das soziale Entschddigungsrecht

Bereits wihrend der Corona-Pandemie, jedoch spétestens zur Flutkatastrophe im Ahrtal wurde
die Debatte iiber die Rolle von Entschadigungsleistungen ins Rollen gebracht.’*> Auch durch
die Einfithrung des neuen SGB XIV hat das soziale Entschiddigungsrecht an Aufmerksamkeit
gewonnen.’*®> Denn abweichend von anderen sozialrechtlichen Themen fiihrte das soziale Ent-
schidigungsrecht als eigenstindiger Teil des Sozialrechts lange ein Schattendasein.>* Je nach
System lésst sich das soziale Entschiddigungsrecht in der Binnensystematik des Sozialrechts
unterschiedlich einordnen. Hélt man sich am tradierten Binnensystem, welches zwischen Sozi-
alversicherung, Versorgung und Fiirsorge differenziert, ist das soziale Entschiddigungsrecht im
Bereich der Versorgung anzusiedeln.>® Die Sozialversorgung wird anders als die Sozialversi-
cherung nicht durch Beitrige, sondern durch Steuermittel finanziert und unterscheidet zwischen
Allgemeinversorgung und Ausgleichsversorgung. Letztere ist eine rechtsstaatlich motivierte
Entschidigung fiir einen von der Allgemeinheit zu vertretenden Schadenseintritt.’°® Neuere
Systematisierungsversuche unterscheiden zwischen Vorsorge-, Entschidigungs- und Aus-

gleichssystem, sodass sich eine Einordnung des sozialen Entschddigungsrechts von selbst

502 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 1.

503 Eingefiihrt zum 1.1.2024 durch das Gesetz zur Regelung der Sozialen Entschéidigung vom 19.12.2019, BGBL. I,
S. 2652.

504 Becker, Soziales Entschidigungsrecht, S. 15.

505 Zur Binnensystematik: Bley/Kreikebohm/Marschner, SozR, 9. Aufl., Rn. 13 ff.

306 Bley/Kreikebohm/Marschner, SozR, 9. Aufl., Rn. 14.
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ergibt.’"” Das soziale Entschadigungsrecht ist folglich in beiden Systemen die zweite Saule des

Sozialrechts.’%8

Der Grundgedanke der sozialen Entschadigung ist in § 5 SGB I geregelt, wobei die Vorschrift
1976 den Begriff des sozialen Entschadigungsrechts eingeflihrt hat.’* Demnach haben diejeni-
gen ein Recht auf Leistungen der sozialen Entschiddigung, die einen Gesundheitsschaden erlei-
den, fiir dessen Folgen die staatliche Gemeinschaft einsteht. Das soziale Entschadigungsrecht
soll Schiaden ausgleichen, fiir die die Allgemeinheit besondere Verantwortung tragt.’!°
§ 5 SGB I hat sich seit seiner Einfiihrung nicht veridndert und stellt keine Anspruchsgrundlage
dar; vielmehr gibt die Vorschrift einen Maf3stab zur Auslegung einfachgesetzlicher Vorschrif-
ten.>!! Auch lésst sich aus § 5 SGB I kein Anspruch auf die Regelung einer bestimmten Aus-
gleichspflicht ableiten, die Vorschrift setzt voraus, dass das Einstehen der Gemeinschaft bereits
feststeht.!2

Grundlage des sozialen Entschiddigungsrechts ist das Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG,
welches verlangen kann, dass die staatliche Gemeinschaft diejenigen Lasten mittréigt, die Biir-
ger aus einem von der Gesamtheit zu tragenden Schicksal getroffen haben, indem eine gesetz-
liche Grundlage fiir diesen Ausgleich geschaffen wird.’!* Auch das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 3 GG) und der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) dienen als Stiitze.>'* Dabei
hat es sich als Leitmotiv herauskristallisiert, dass Betroffene trotz schwerer Schicksalsschlige
ihre soziale Stellung halten konnen sollen.’'* Das beschreibt den Grund fiir soziale Entschidi-
gung, die Abgeltung eines besonderen Opfers, vgl. § 5 SGB 1. Das soziale Entschiddigungsrecht
ist mithin Auspragung des Aufopferungsgedankens; auch in der Rechtsprechung wurden die

516

Anspriiche des Kriegsversorgungsrechts®!® als Aufopferungsanspriiche eingestuft.>!”

307 Vgl. Knickrehm, in: Knickrehm/Rademacker, SGB XIV, Vorb. Zu §§ 1 ff., Rn. 16.

508 Voelzke, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SKB I, § 5, Rn. 4.

599 Sprankel, Die Kausalitit im Sozialen Entschéidigungsrecht, S. 1.

510 BSGE 54, 206 (208).

S De Groot, in: Hauck/Noftz, SGB 1, § 5, Rn. 1.

512 BVerfG, Beschl. v. 26.2.2010 — 1 BvR 1541/09 = NJW 2010, 1943 (1946), Rn. 41.

513 BVerfGE 27, 253 (283).

314 Wehrhahn, in: BeckOGK, SGB 1, § 5, Rn. 7; Kessler, in: Krahmer, SGB I, § 5, Rn. 10.
515 Miiller-Volbehr, ZRP 1982, 270 (270).

316 Siehe dazu unter Teil 4, A. L. 3.

517 BVerfGE 48, 281 (288); BSGE 1, 272 (275); De Groot, in: Hauck/Noftz, SGB I, § 5, Rn. 40; Kessler, ZfS
2001, 235 (235).
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1. Soziale Entschidigung in Abgrenzung zur Unfallversicherung

Trotz der Systematik des sozialen Entschadigungsrechts als Versorgung bzw. Entschadigungs-
system besteht eine Parallele zur Versicherung: Soziale Entschadigungssysteme sind hinsicht-
lich der Kausalitdt der Leistungsbegriindung mit der unechten Unfallversicherung vergleich-
bar.>!8 Der Sinn der gesetzlichen Unfallversicherung ist es, die Haftung vom Arbeitnehmer auf
den Arbeitgeber zu verlagern, sodass sie auch als ,,6ffentlich-rechtliche Haftpflichtversicherung
des Arbeitgebers>!® bezeichnet wird. Wie das soziale Entschadigungsrecht dient die gesetzli-
che Unfallversicherung dem Ausgleich besonderer Belastungen, wobei die gesetzliche Unfall-
versicherung ebenso die Moglichkeit der Kompensation dieser Belastungen in Form von finan-
ziellem Ausgleich kennt, vgl. § 22 Abs. 1 Nr. 3 SGB 1.>2° Auch Anspriiche aus der gesetzlichen
Unfallversicherung werden auf Grundlage des Sozialstaatsprinzips und der sozialen Gerechtig-
keit erbracht, worauf die soziale Entschadigung zum Teil ebenfalls basiert.’?! Trotz alledem ist
die gesetzliche Unfallversicherung vom sozialen Entscheidungsrecht zu trennen: Die Voraus-
setzung einer versicherten Tatigkeit gem. § 8 SGB VII zeigt den Unterschied zur sozialen Ent-
schidigung, die auf die Abgeltung eines besonderen Opfers ausgerichtet ist.>*2

Neben der echten Unfallversicherung von Arbeitnehmern steht die unechte Unfallversicherung,
die den Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung auf Personen ohne abhingiges Beschéfti-
gungsverhiltnis erstreckt.’?3 In die unechte Unfallversicherung fallen beispielsweise Selbst-
standige, die aufgrund ihrer wirtschaftlichen Lage wie Beschiftigte behandelt werden, und eh-
renamtlich Tatige.>* Mangels Ankniipfung an ein abhéngiges Beschiftigungsverhaltnis ist die
Grenzziehung zur sozialen Entschddigung bei der unechten Unfallversicherung schwieriger. In
der Literatur wird vertreten, die unechte Unfallversicherung gehdre deshalb nicht zur Sozial-
versicherung, sondern unterliege aufgrund des Titigwerdens im Interesse der Offentlichkeit
dem sozialen Entschiddigungsrecht.’?> Die Gemeinsamkeiten lassen sich bei einigen Tatbestén-
den der unechten Unfallversicherung besonders deutlich erkennen: Sowohl bei in der Wohl-
fahrtspflege Tatigen (§ 2 Abs. 1 Nr. 9 SGB VII) als auch bei Nothelfern (§ 2 Abs. 1 Nr. 13 lit. a
SGB VII) oder Blutspendern (§ 2 Abs. 1 Nr. 13 lit. b SGB VII) ist vertretbar, eine mogliche

518 Schulin, Soziale Entschidigung, S. 87.

519 Becker, Soziales Entschidigungsrecht, S. 38 f.

320 De Groot, in: Hauck/Noftz, SGB 1, § 5, Rn. 3.

321 De Groot, in: Hauck/Noftz, SGB 1, § 5, Rn. 3.

322 De Groot, in: Hauck/Noftz, SGB 1, § 5, Rn. 4.

323 Gitter/Nunius, in: Schulin, Handbuch SozVR, Bd. 2, § 7, Rn. 2.

524 Spellbrink, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 17, Rn. 4.

525 Bley, ZSR 1974, 193 (210 ff.); Bley, SGb 1974, 45 (51 ff.); Kessler, in: Krahmer, SGB 1, § 5, Rn. 7; Krasney,
in: FS Zacher, S. 410, 420; inzwischen ablehnend Niedermeyer, in: BeckOK SozR, § 5 SGB I, Rn. 8.
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Schiadigung dem Verantwortungsbereich der Gemeinschaft zuzuschreiben.’?® Weshalb aber
Schiiler oder Studierende in die soziale Entschddigung einbezogen werden sollten, scheint eher
unklar.>?’ Ein weiteres Argument gegen die Einordnung der unechten Unfallversicherung als
Sozialversicherung ist die fehlende Finanzierung durch Beitrige.>*8

Letztendlich hat der Gesetzgeber ausdriicklich formuliert, dass die unechte Unfallversicherung
nicht von § 5 SGB I tangiert wird.>?* Der Gesetzgeber hat einen weiten Spielraum und kann
daher entscheiden, welche Materien er dem sozialen Entschiddigungsrecht zuordnen méchte und
welche nicht.’*? Damit ist die unechte Unfallversicherung Bestandteil der Sozialversicherung,
wobei die eben aufgezeigte rechtsdogmatische Verbindung besonders bei Personen, die fiir die

Allgemeinheit tétig werden, ihre Zwischenstellung deutlich macht.>3!

2. Die geschichtliche Entwicklung des sozialen Entschidigungsrechts

Das soziale Entschidigungsrecht hat als eher uniibersichtliches Rechtsgebiet seinen Ursprung
in der Kriegsopferentschidigung.’*? Im 17. Jahrhundert wurde wihrend des Dreifligjédhrigen
Krieges invaliden Soldaten in Gestalt des Gnadenthalers die erste Entschiddigung gewihrt, al-
lerdings handelte es sich dabei um eine freiwillige Leistung, sodass kein Rechtsanspruch be-
stand.>? Diesen hatten die Soldaten erst ab dem 19. Jahrhundert.>3* So wurde beispielsweise
1871°% ein Pensionsanspruch fiir Offiziere oder 1919°3¢ die soziale Fiirsorge fiir Kriegsbescha-
digte und Kriegshinterbliebene verabschiedet. Im 20. Jahrhundert hat sich das Kriegsopferver-
sorgungsrecht weiterentwickelt, was sich im Reichsversorgungsgesetz (RVG)**7 niedergeschla-
gen hat.>*® Angehérige und Hinterbliebene hatten gem. § 1 RVG wegen der gesundheitlichen
und wirtschaftlichen Folgen einen Anspruch auf Versorgung, die sich in Leistungen wie Kran-

kengeld, sozialer Fiirsorge oder einer Rente widerspiegelte, § 3 RVG. Ein Grofteil des RVG

526 Bley, ZSR 1974, 193 (215 ff.); Krasney, in: FS Zacher, S. 414; Rohwer-Kahimann, ZSR 1974, 82 (152 ff.).

327 Kessler, in: Krahmer, SGB 1, § 5, Rn. 7.

528 Voelzke, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SKB I, § 5, Rn. 5.

529 BT-Drs. 7/868, S. 24.

330 Kessler, Z£S 2001, 235 (236).

331 Niedermeyer, in: BeckOK SozR, § 5 SGB I, Rn. 8.

332 Petri-Kramer/Schweitzer, in: Plagemann, MAH SozR, § 34, Rn. 1; Knickrehm, in: Knickrehm/Rademacker,
SGB X1V, Vorb. zu §§ 1 ff,, Rn. 1.

533 Steyer, Strukturen der Kriegsopferversorgung in rechtsvergleichender Sicht, S. 28.

334 Becker, Soziales Entschidigungsrecht, S. 48 f.

335 Gesetz betreffend die Pensionierung und Versorgung der Militirpersonen des Reichsheeres und der kaiserlichen
Marine, sowie die Bewilligungen fiir die Hinterbliebenen solcher Personen vom 27.6.1871, RGBI. I, S. 275-302.
336 Verordnung iiber die soziale Kriegsbeschiddigten- und Kriegshinterbliebenenfiirsorge vom 8.2.1919, RGBL. 1,
S. 187-190.

337 Gesetz iiber die Versorgung der Militérpersonen und ihre Hinterbliebenen bei Dienstbeschidigung vom
12.5.1920, RGBI. I, S. 989-1020.

38 Knickrehm, in: Knickrehm/Rademacker, SGB XIV, Vorb. zu §§ 1 ff,, Rn. 1.
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hat sich im Bundesversorgungsgesetz (BVG)>°

niedergeschlagen, das nach dem Zweiten Welt-
krieg erlassen wurde, vgl. § 9 BVG. Die Grundstruktur des BVG ist seitdem erhalten geblieben,
einzig auf Leistungsebene wurde in den folgenden Jahrzehnten nachgebessert.’* Das BVG
wurde durch die Einfithrung des SGB XIV abgelost.>4!

Ein weiterer Aspekt der sozialen Entschidigung ist die Versorgung von Tumultopfern, also Per-
sonen, die durch das unfriedliche Verhalten einer Menschenansammlung in der Offentlichkeit
geschidigt wurden.’*? Bei derartigen Schiden, die durch Demonstrationen oder auch Biirger-
kriege entstehen konnen, wurde das Leistungssystem des Kriegsopferversorgungsrecht heran-
gezogen.”* Obwohl der Rechtsgrund fiir die Einstandspflicht des Staates im Versagen der Ga-
rantie der Offentlichen Sicherheit und Ordnung lag, womit sich das Tumultschadensrecht als
soziale Entschidigung qualifiziert,*** wurde es lange als Teil des Staatshaftungsrechts angese-
hen und Ende der 1970er Jahre sogar in die Reformpline zu diesem einbezogen.>*> Schlussend-
lich wurde von einer Aufnahme des Tumultschadensrechts in den Versuch einer Reform Ab-
stand genommen, sodass es richtigerweise dem sozialen Entschidigungsrecht zuzuordnen ist.>*®
Neben dem Kriegsopferversorgungsrecht und dem Tumultschadensrecht gibt es einige weitere
Entschiadigungsregelungen, die zum sozialen Entschddigungsrecht zidhlen. Darunter fiel insbe-
sondere das Opferentschidigungsgesetz (OEG). Das OEG als ,,Kern des sozialen Entschidi-

gungsrechts in Deutschland“>4” wurde geschaffen, um Opfern von Gewalttaten einen Anspruch

auf Versorgung zu gewéhren und ist seit dem 1.1.2024 Gegenstand der §§ 13—20 SGB XIV.

3. Das SGB XIV

Das SGB X1V hat das soziale Entschadigungsrecht neu geordnet und dabei auch einige Ent-
schidigungsregeln in einem Gesetzbuch zusammengefiihrt.>*® Es hat dabei die Grundsitze, die
sich aus § 5 SGB I ergeben, aufgenommen: Gem. § 1 Abs. 1 SGB XIV unterstiitzt die soziale

Entschiddigung diejenigen Menschen, die durch ein schddigendes Ereignis, fiir das die staatliche

339 Gesetz iiber die Versorgung der Opfer des Krieges vom 20.12.1950, BGBL. 1, S. 791.

540 Hase/Preuf3, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26, Rn. 13.

541 Knickrehm, ASR 2021, 241 (243).

542 Horster, Der Ersatz von Tumultschiden durch Staat und Versicherung, S. 1.

543 Schulin, Soziale Entschidigung, S. 84.

544 Bley, ZSR 1974, 193 (224); Bogs, ZSR 1975, 593 (596 ff.); Rohwer-Kahlmann, ZSR 1974, 82 (157);
Schulte, ZSR 1974, 588 (593 ff.); so auch die Begriindung des Entwurfs eines Staatshaftungsgesetzes, BT-
Drs. 8/2079, S. 28.

545 Schulin, Soziale Entschidigung, S. 84 f.

346 Becker, Soziales Entschiddigungsrecht, S. 129; zum damaligen Meinungsstand siche Horster, Der Ersatz von
Tumultschidden durch Staat und Versicherung, S. 64 ff.

47 Becker, Soziales Entschidigungsrecht, S. 54.

348 Rademacker, in: Knickrehm/Rademacker, SGB XIV, § 13, Rn. 7.
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Gemeinschaft eine besondere Verantwortung trigt, eine gesundheitliche Schiadigung erlitten
haben.

Die Reform des sozialen Entschiddigungsrechts wurde in der juristischen Literatur bereits ldnger
gefordert und hat sich im SGB XIV verwirklicht.>*® Neben dem starken Riickgang an Kriegs-
beschddigten fiihrte insbesondere die steigende Anzahl derjenigen, fiir deren Schiadigung die
staatliche Gemeinschaft aufgrund eines anderen Ereignisses als Krieg einzutreten hatte, zu Un-
stimmigkeiten und Regelungsliicken.>>® Durch die Einfithrung des SGB XIV konnte insbeson-
dere die Stellung der Kriegsopferversorgung angepasst sowie die Bedeutung der Opferentsché-
digung in den Vordergrund gestellt werden.>®! Der Kerngedanke des SGB XIV ist die Ein-
standspflicht des Staates, wenn dieser die Biirger vor gewissen Gefahren nicht ausreichend
schiitzt.>>? Das SGB XIV hat dabei sowohl den Gewaltbegriff um Formen psychischer Gewalt
erginzt als auch die Entschiddigungsleistungen wesentlich erhoht.>>* Neu durch das SGB XIV
ist auch, dass sich der Kreis der Berechtigten erweitert hat: Zusitzlich zu den Geschédigten und
deren Hinterbliebenen sind gem. § 2 SGB XIV auch Angehorige wie Kinder und Nahestehende
wie Geschwister oder ehedhnliche Lebenspartner anspruchsberechtigt.>>*

Neben der Entschidigung von Opfern von Gewalttaten regelt das SGB XIV eine Entschiddigung
fiir die Kriegsauswirkungen beider Weltkriege (§§ 21, 22), Ereignisse im Zusammenhang mit
der Ableistung des Zivildienstes (§ 23) sowie fiir Schidigungen durch Schutzimpfungen oder
andere MaBnahmen der spezifischen Prophylaxe (§ 24). Allerdings gibt es neben diesen noch
weitere soziale Entschidigungstatbestinde, die nicht in das SGB XIV aufgenommen wurden,
wie beispielsweise das strafrechtliche Rehabilitierungsgesetz.>>® Das zeigt, dass trotz der Wei-
terentwicklung durch das SGB XIV soziale Entschddigung weiterhin kein einheitliches System

der sozialen Sicherung darstellt.>>

349 Knickrehm, in: Knickrehm/Rademacker, SGB X1V, Vorb. zu §§ 1 ff., Rn. 7; die Reform schon linger fordernd
Becker, Soziales Entschidigungsrecht, S. 143 ff.; sieche auch Schdfer, Soziale Schiden, soziale Kosten und soziale
Sicherung, S. 259 ff. sowie Riifner, Deutscher Juristentag, 1972, E 47.

350 Knickrehm, in: Knickrehm/Rademacker, SGB XIV, Vorb. zu §§ 1 ff,, Rn. 7; zum Riickgang der nach BVG
Berechtigten vgl. Tabbara, NZS 2020, 210, (211).

55! Hase/Preuf3, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26, Rn. 26.

552 Tubbara, NZS 2020, 210, (211).

333 BT-Drs. 19/13824, S. 2.

554 Knickrehm, ASR 2022, 12 (12).

335 Griihn, in: BeckOK SozR, § 1 SGB XIV, Rn. 2.

356 Hase/Preuf3, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26, Rn. 24.
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1I. Abgrenzung des sozialen Entschddigungsrechts zum Staatshaftungsrecht: Sphdren der
Haftung

In den in Teil 3 dargestellten Sphiren der rechtlichen Verantwortung sind neben der unter dem
Aspekt der (Privat-)Versicherung angesprochenen individuellen Verantwortung das soziale Ent-

schadigungsrecht sowie das Staatshaftungsrecht vertreten.>>’

Die richterrechtlich geprigte
Staatshaftung wird unterteilt in die Amtshaftung, die auf Art. 14 GG zuriickgehenden enteig-
nende bzw. enteigungsgleichen Eingriffe sowie die auf Art. 2 Abs. 2 GG gestiitzten Anspriiche
aus Aufopferung und aufopferungsgleichem Eingriff.>>8

Die deutsche Rechtsordnung geht grundsétzlich davon aus, dass jeder den Schaden, den er er-
leidet, auch selbst zu tragen hat und die Ubernahme dieses Schadens durch andere durch be-
sondere Griinde gerechtfertigt sein muss.>>® Diese besonderen Griinde liegen entweder im So-
zialstaat oder im Rechtsstaat: Sowohl beim sozialen Entschddigungsrecht als auch Staatshaf-
tungsrecht wird aus einer gemeinschaftlichen Verantwortung heraus gehandelt. Soziales Ent-
schidigungsrecht bezeichnet die sozialstaatliche gemeinschaftliche Verantwortung, wohinge-
gen das Staatshaftungsrecht die rechtsstaatliche gemeinschaftliche Verantwortung erfiillt.>*°
Wihrend im Staatshaftungsrecht ein subjektiver Rechtsanspruch besteht, wird im sozialen Ent-
schidigungsrecht die Ubernahme der Verantwortung grundsétzlich mit der besonderen Notlage
begriindet, in der sich die Betroffenen befinden; ein Anspruch auf einen bestimmten Ausgleich
ist hingegen nicht gegeben, einzig das generelle Tatigwerden kann verlangt werden.>®! Dabei
ist die Frage, in welchen Féllen eine erhdhte Verantwortung der Allgemeinheit anzunehmen ist,
schwer zu beantworten. Da es weder um ein Verschulden noch das Verletzen einer Sorgfalts-
pflicht geht, ist an dieser Stelle der Gesetzgeber gefragt, festzulegen, wann diese Verantwortung
zu libernehmen ist.*%?

Soziale Entschdadigung und Staatshaftung stehen in einem Exklusivititsverhéltnis, denn fiir so-
ziale Entschédigung ist kein Raum, wenn bereits ein rechtsstaatlich begriindeter Anspruch auf
Haftung des Staats besteht.’%> Um es mit den Worten von Friedrich Schnapp auszudriicken: Die

soziale Entschddigung als Teil der sozialrechtlichen Versorgung ,,gibt dem Einzelnen dort, wo

er nach strengem, rechtssystematischen Recht nichts hat, im Verhéltnis zum Staat doch noch

557 Siehe zu Beginn des Teil 3.

358 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 23.
559 Wagner, Deliktsrecht, Rn. 4.

560 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 13 f.
561 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 13 f.
562 Gitter/Schnapp, JZ. 1972, 474 (475).

363 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 14.
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ein Recht, weil ohne das Unrecht geschehen wiirde.*>®* Die Trennung zwischen sozialem Ent-
schidigungsrecht und Staatshaftung sowie zwischen sozialem Entschiddigungsrecht und indivi-
dueller Verantwortung ist hdufig nicht eindeutig.>®> Grundsétzlich kann man dann von sozialem
Entschddigungsrecht sprechen, wenn der Staat Schiden ausgleicht, die ihm zwar nicht in einem
haftungsrechtlichen Sinn zurechenbar sind, er aber aufgrund der Notlage eine sozialstaatliche
Zurechnung hervorruft.>6

An dieser Stelle ldsst sich der Anspruch aus Aufopferung heranziehen, denn gerade die Abgren-
zung des sozialen Entschidigungsrechts zur Staatshaftung bei rechtméfigem Handeln bereitet
Probleme. Dieser formal zum Staatshaftungsrecht zdhlende Anspruch verlangt die Verletzung
eines Rechtsguts wie der Gesundheit durch rechtméfBigen hoheitlichen Eingriff, der zu einem
Sonderopfer gefiihrt hat.’%’ Die Parallelen zum sozialen Entschidigungsrecht sind dabei unver-
kennbar: Beide greifen bei einem rechtméfigen Staatshandeln, welches zu einer Gesundheits-
schidigung und einer besonderen Notlage, einem Sonderopfer, fithrt. Zwar ist anzufiihren, dass
sich das ,,besondere Opfer” i.S.d. § 5 SGB I und das Sonderopfer i.S.d. Staatshaftung nicht
decken, vielmehr ist das besondere Opfer des sozialen Entschiddigungsrechts weiter zu verste-
hen.>®® Dennoch wird zum Teil gefordert, die Aufopferungsentschadigung zum sozialen Ent-
schadigungsrecht zu zéhlen.’%’

Dass die Aufopferung, die einen hoheitlichen Eingriff erfordert,>”

allerdings kein soziales Ent-
schidigungsrecht, sondern Staatshaftung ist, liegt an der Unterscheidung von sozialem Entschi-
digungsrecht und Staatshaftung hinsichtlich des Haftungsgrundes. Wie auch im Deliktsrecht
soll der Schaden dem Staat auf irgendeine Weise zugerechnet werden, bevor er fiir ihn verant-
wortlich sein kann. Es bedarf einer Rechtsverletzung, die durch ein Verhalten, das dem Staat
zuzurechnen ist, verursacht wurde.>’! Die zurechenbare und damit unmittelbare Herbeifiihrung
eines Schadens fehlt beispielsweise im Opferentschidigungsrecht, sodass dieses eindeutig dem
sozialen Entschddigungsrecht unterféllt.>’? Als Staatshaftung qualifiziert sich hingegen das Ge-
setz liber die Entschadigung fiir Strafverfolgungsmafinahmen, bei dem aufgrund einer strafge-

richtlichen Verurteilung ein Schaden entstanden ist und die Strafe in einem Wiederaufnahme-

verfahren aufgehoben oder gemildert wurde.>”* Anders als im Opferentschadigungsrecht ist in

564 Schnapp, in: Das neue Sozialgesetzbuch, S. 156.

365 Becker, Soziales Entschidigungsrecht, S. 84; Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 15.
566 Gitter/Schnapp, JZ. 1972, 474 (478).

567 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 137.

68 Miiller-Volbehr, ZRP 1982, 270 (274); Voelzke, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SKB I, § 5, Rn. 19.

569 Riifner, Deutscher Juristentag, 1972, E 36; Schulin, Soziale Entschidigung, S. 111, 257 f.

570 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 137.

STl Voelzke, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SKB I, § 5, Rn. 6.

572 Becker, Soziales Entschidigungsrecht, S. 84.

513 Vgl. § 1 StrEG vom 8.3.1971, BGBL. 1, S. 157.
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solchen Fillen der Schaden dem Staat zuzurechnen.’”* Die Aufopferung, die ein durch hoheit-
liche MaBBnahme dem Staat zurechenbares Sonderopfer fordert, ist damit Staatshaftung und
nicht soziale Entschidigung.

Als weiteres Unterscheidungskriterium gilt der Kreis der Betroffenen. Das soziale Entschadi-
gungsrecht greift — wie schon der Ursprung in der Kriegsopferversorgung zeigt — auch bei mas-
senhaft auftretenden Schiden, wihrend das Staatshaftungsrecht auf eine abgrenzbare Menge an
Personen begrenzt wird.>”> Dieser nicht unumstrittene Punkt wird aus dem fiir die Staatshaftung
erforderlichen Sonderopfer abgeleitet und insbesondere damit begriindet, dass eine Haftung des
Staates bei massenhaft auftretenden Schiden zu derart hohen finanziellen Belastungen des
Staatshaushaltes fiihren wiirde, dass eine gesetzliche Grundlage anstelle einer richterrechtlich
begriindeten Staatshaftung notig sei.’’¢ Diese gesetzliche Grundlage setzt das soziale Entsché-
digungsrecht voraus, sodass ihm derartige Schiiden unterfallen.>”’

Das Infektionsschutzrecht zeigt, dass unterschiedliche Entschiddigungsgebiete in einem Gesetz
abgedeckt werden konnen: Die ehemals §§ 60—64 IfSG haben die Versorgung bei Impfschidden
geregelt und wurden durch die Einfiihrung des SGB XIV aufgehoben.>’8 Die ohnehin unstrittige
Natur als Anspriiche des sozialen Entschidigungsrechts wurde damit verdeutlicht. Durch die
Streichung der §§ 60 ff. IfSG verbleiben im IfSG die §§ 56, 65 IfSG als Entschddigungstatbe-

stainde. Wie diese einzuordnen sind, wird sich im Folgenden zeigen.

III.  Das infektionsschutzrechtliche Entschddigungsrecht

Bei der Frage nach Entschddigungszahlungen an Unternehmer, die ihren Betrieb aufgrund ho-
heitlicher Anordnungen schlieBen mussten, steht als erste Moglichkeit das IfSG als Haftungs-
grundlage im Raum. Um Anspriiche aus dem IfSG beurteilen zu kdnnen, wird zunéchst die
Struktur des IfSG sowie die Einordnung des IfSG als Rechtsgebiet eine Rolle spielen (dazu 1.).
AnschlieBend soll die Frage beantwortet werden, ob betroffene Betriebe auf Primirebene als
,.Storer” im infektionsschutzrechtlichen Sinn betrachtet werden konnen oder ob es sich viel-
mehr um ,,Nichtstorer* handelt (dazu 2.). Nachfolgend werden auf Sekundirebene die beiden
entscheidenden Entschddigungsnormen des IfSG im Mittelpunkt stehen: Sowohl bei § 56 IfSG
(dazu 3.) als auch bei § 65 IfSG (dazu 4.) wird der Anwendungsbereich zu kldren sein. Dabei

574 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 35.

575 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 36.

576 BGHZ 102, 350 (361 f).

577 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 37.

578 Art. 46 des Gesetzes zur Regelung der Sozialen Entschidigung vom 19.12.2019, BGBL. I, S. 2717.
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wird die Einordnung der beiden Entschiddigungstatbestinde in die bestehenden Sphiren der
Verantwortung eine Rolle spielen. Abschliefend stellt sich die viel diskutierte Frage, ob die
Entschiddigungsnormen des IfSG analog angewendet werden konnen oder ob eine analoge An-

wendung ausgeschlossen ist (dazu 5.).

1. Struktur und Einordnung des I[fSG

Das Ziel des IfSG gem. § 1 Abs. 1 IfSG ist es, libertragbare Krankheiten beim Menschen vor-
zubeugen, Infektionen friihzeitig zu erkennen und die Weiterverbreitung zu verhindern. Um das
zu erreichen, ermichtigt das IfSG zu verschiedenen MaBnahmen, die vorrangig in den Ab-
schnitten vier und fiinf normiert sind. Dabei regelt Abschnitt vier (§§ 16-23a) Mallnahmen zur
Verhiitung iibertragbarer Krankheiten, wéhrend Abschnitt fiinf (§§ 24—32) solche zur Bekédmp-
fung tibertragbarer Krankheiten betrifft. Auch die Entschiadigungsvorschriften des IfSG in Ab-
schnitt zwolf (§§ 56-67) nehmen Bezug auf diese Unterscheidung zwischen Verhiitungs- und

Bekdmpfungsmafinahmen.

a) Verhiitung und Bekdmpfung

Sowohl der Abschnitt zur Verhiitung als auch der zur Bekdmpfung {libertragbarer Krankheiten
enthélt StandardmaBnahmen und je eine Generalklausel, aufgrund derer die zustéindigen Behor-
den die ,,notwendigen MaBnahmen* ergreifen konnen: § 16 und § 28 IfSG.>” Gerade zu Beginn
der Pandemie war oft unklar, ob es sich noch um MaBnahmen zur Verhiitung oder schon zur
Bekdmpfung des Coronavirus handelte, sodass einige Behorden ihre Mallnahmen sowohl auf
§ 16 IfSG als auch auf § 28 IfSG stiitzten und erst im Laufe der Zeit § 28 IfSG in den Mittel-
punkt riickte.’® MaBnahmen zur Verhiitung greifen dann, wenn die Verhinderung der Entste-
hung der libertragbaren Krankheit bezweckt wird, womit es sich um praventiven Schutz han-
delt.’8! Sobald die Krankheit ausgebrochen ist, sind grundsétzlich MaBnahmen zur Bekdmp-
fung gefragt; § 16 IfSG und § 28 IfSG stehen insoweit in einem Exklusivititsverhdltnis.’®? Die

579 Zu § 16: Eibenstein, in: Sangs/Eibenstein, IfSG, § 16, Rn. 1; zu § 28: Greve, in: Sangs/Eibenstein, IfSG, § 28,
Rn. 2.

80 Fleischfresser, in: Kluckert, Das neue Infektionsschutzrecht, § 13, Rn. 2.

81 BGHZ 233, 107 (117); Eibenstein, in: Sangs/Eibenstein, IfSG, § 16, Rn. 11.

82 BGHZ 233, 107 (117); Zwanziger, in: BeckOK IfSG, § 16, Rn. 5.
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Trennung zwischen Verhiitung und Bekdmpfung ist in der Praxis allerdings oft nicht eindeutig

moglich.>83

b) Infektionsschutzrecht als Rechtsgebiet

Aufgrund der Anlehnung dieser beiden Generalklauseln und der infektionsschutzrechtlichen
StandardmafBnahmen an solche aus dem Polizeirecht wird hdufig vertreten, das IfSG sei ein
tibliches Gesetz des besonderen Gefahrenabwehrrechts.’®* Ob es sich tatsdchlich um Gefahren-
abwehrrecht handelt, ist allerdings strittig. Zwar spricht zusdtzlich das hiufige Abstellen auf
Gefahren (z.B. in § 17 Abs. 1 S. 1 IfSG: ,,drohende Gefahr*) fiir eine solche Einordnung. Aber
wihrend im Gefahrenabwehrrecht zumeist eine (konkrete) Gefahr vorliegen muss, ist dies im
IfSG nicht (immer) Voraussetzung. Vielmehr zeigen sowohl § 16 IfSG (,,konnen®) als auch die
Begriffsbestimmung des § 2 Nr. 5 IfSG, dass hdufig die Moglichkeit des Vorliegens der Gefahr
ausreicht, um Mallnahmen erlassen zu konnen. Zwar kennt auch das Gefahrenabwehrrecht den
Gefahrenverdacht und die Gefahrenerforschung, jedoch als Ausnahme und nicht als ,,normati-
ves Leitbild“>%> wie das IfSG.

Wihrend das Argument, die Begrifflichkeiten des ,,Storers* bzw. des ,,Nichtstorers* (zur Rele-
vanz dieser Begriffe im Entschidigungsrecht siehe Teil 4, A. I11. 2.) wiirden auf das IfSG nicht
passen oder wiren gar irrefiihrend,’®® zwar inhaltlich iiberzeugend ist, ldsst sich damit nicht
begriinden, es handle sich nicht um Gefahrenabwehrrecht. Vielmehr ist es im besonderen Ord-
nungsrecht nicht uniiblich, dass der Kreis der Verantwortlichen im Sinne des jeweiligen Geset-
zes angepasst oder erweitert wird.’®” Hinsichtlich des zuerst genannten Arguments, es fehle an
der Voraussetzung der konkreten Gefahr, ist es allerdings nachvollziehbar, dass infrage gestellt
wird, ob es sich beim IfSG um Gefahrenabwehrrecht handelt oder ob ein Rechtsgebiet wie das
offentliche Gesundheitsrecht>®® oder Risikovorsorge>® passender ist. Denn trotz der unstrittig

bestehenden Ahnlichkeiten zwischen IfSG und Gefahrenabwehrrecht gibt es auch

83 Mers, in: KieBling, IfSG, § 16, Rn. 1; zur Abgrenzung zwischen Verhiitung und Bekimpfung sieche Teil 4, A.
1L, 1. a).

384 Eckart, in: BeckOK IfSG § 1, Rn. 4; Kiefling, in: KieBling, IfSG, Einf., Rn. 23; Rixen, in: Kloepfer, Pandemien
als Herausforderung, S. 74 f.

585 Rixen, in: Kloepfer, Pandemien als Herausforderung, S. 76.

586 Kiefling, in: KieBling, IfSG, § 2, Rn. 18.

387 Poscher, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 4, Rn. 5.

88 So Rixen, in: Kloepfer, Pandemien als Herausforderung, S. 77.

589 S Engels, DOV 2014, 464 (469).
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nennenswerte Unterschiede, aufgrund derer zum Teil vertreten wird, dass das IfSG eben kein

Gefahrenabwehrrecht sei.>?°

aa) Begrifflichkeiten

Unter einer Gefahr im Gefahrenabwehrrecht versteht man eine Sachlage, in der bei ungehin-
dertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens in absehbarer Zeit mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit ein Schaden an einem Schutzgut eintreten wird.>*! Die konkrete Gefahr als

«392 zeichnet sich durch den Einzelfall, die

,Herzstiick der gefahrenabwehrrechtlichen Struktur
zeitliche Nédhe und den Bezug zum Individuum aus.>*® Ein Gefahrenverdacht liegt vor, wenn
auf Grund tatsichlicher Anhaltspunkte bei einer ungewissen Sachlage das Vorliegen einer Ge-
fahr moglich ist.>** Die zustidndige Behorde weil nicht sicher, ob eine Gefahr vorliegt oder
nicht, sei es aufgrund einer Unsicherheit beziiglich des Sachverhalts oder beziiglich des Kau-
salverlaufs, weshalb ein Gefahrenverdacht typischerweise im Vorfeld einer Gefahr gegeben
ist.®> Es besteht insoweit eine Informationsliicke.**® Allerdings ist der Ubergang vom Gefah-

renverdacht zur Gefahr ein flieBender.’®” Der Gefahrenverdacht wird daher auch als Gefahr mit

geringerer Wahrscheinlichkeit bezeichnet.>%®

3% Engels, DOV 2014, 464 (469); inhaltlich hinsichtlich flichendeckender MaBnahmen Kiefling, JZ 2022, 53
(56); Kief3ling in: KieBling, IfSG, § 28a, Rn. 5; Kloepfer, VerwArch 2021, 169 (187); Pflug, Pandemievorsorge —
informationelle und kognitive Regelungsstrukturen, S. 48; Rixen, in: Kloepfer, Pandemien als Herausforderung,
S. 75-77; in Ansitzen so auch VG Koln (7. Kammer) Beschl. v. 20.3.2020 — 7 L 510/20 = BeckRS 2020, 4208,
Rn. 13.

31 stRspr. BVerwGE 116. 347 = NJW 2003, 95 (96); BVerwGE 143, 74 = NJW 2012, 2676 (2677); siche auBer-
dem Albers, Determination, S. 39; Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, § 3, Rn. 111; Kingreen/Poscher, Polizei-
und Ordnungsrecht, § 8, Rn. 2; Bdcker, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, D., Rn. 80; Mostl,
Garantie, S. 162; Poscher/Rusteberg, JuS 2011, 984 (986 f.); Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, § 3, Rn. 74;
Schoch/Kiefling, in: Schoch/Eifert, Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1, Rn. 279.

92 Kingreen, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 1, Rn. 89.

593 BVerfGE 120, 274 (328); Schoch/Kief3ling, in: Schoch/Eifert, Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1, Rn. 300.
394 Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, § 3, Rn. 89; Schoch/Kiefling, in: Schoch/Eifert, Besonderes Verwal-
tungsrecht, Kap. 1, Rn. 295.

395 Ogorek, 1Z 2/2019, 63 (67); Schenke, JuS 2018, 505 (508); Vofkuhle, JuS 2007, 908 (909); anders Kingreen/Po-
scher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 8, Rn. 52.

396 Biicker, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, D., Rn. 106.

97 Gerhardt, in: Gerhardt, IfSG, § 16, Rn. 11.

398 Darnstidt, Gefahrenabwehr und Gefahrenvorsorge, S. 96.
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bb) Das IfSG zwischen Risiko und Gefahr

Wie bereits angesprochen, greift das IfSG héufig ein, bevor tiberhaupt die Moglichkeit besteht,
eine konkrete Gefahr festzustellen. Diese grundsétzlich unstrittige ,, Vorverlagerung der Gefah-

€599

renabwehr*>”” zeigt sich im Gesetz an vielen Stellen.

(1) Struktur des IfSG

Zunichst unterstreicht der schon erwéhnte § 16 Abs. 1 S. 1 IfSG diese weiten Eingriffsvoraus-
setzungen, wonach es geniigt, wenn Tatsachen festgestellt werden, die zum Auftreten einer
iibertragbaren Krankheit fiihren konnen, oder auch die Annahme solcher Tatsachen ausreicht,
um MaBnahmen zu ergreifen. § 16 Abs. 1 S. 1 IfSG kniipft damit eindeutig an das Vorliegen
eines Gefahrenverdachtes an.%% Auch § 28 Abs. 1 IfSG bezieht sich auf einen Gefahrenver-
dacht, sofern auf Krankheits- bzw. Ansteckungsverdichtige Bezug genommen wird.®! Das
Wort ,.kann* findet sich auch in den Begriffsbestimmungen in § 2 Nr. 1, 3a, 6 IfSG. In den Nr. 5
und 7 dieses Paragraphs werden auflerdem Krankheits- und Ansteckungsverddchtige definiert,
bei denen eine Annahme oder Vermutung ausreicht, um das Tor zum MaBnahmenerlass zu 6ff-
nen. Die Legaldefinition des Ansteckungsverddchtigen in § 2 Nr. 7 IfSG ist die weiteste im
IfSG.5%? Die Moglichkeit des Ergreifens von MaBnahmen bei Krankheits- oder Ansteckungs-
verdichtigen wird erneut in § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG unterstrichen. Dass sich Mallnahmen insbe-
sondere gegen Krankheits- und Ansteckungsverdéchtige richten konnen, zeigt den Charakter
des IfSG, bereits vor dem Vorliegen einer konkreten Gefahr handeln zu kénnen, bzw. zu miis-
sen. Das wird zuletzt dadurch deutlich, dass bei beiden Generalklauseln des IfSG eine Pflicht
zum Tatigwerden besteht, also die jeweils zustindige Behdrde kein EntschlieBungsermessen,

sondern ,,nur* ein Auswahlermessen hat.%%

Handelt die Behorde folglich bei Vorliegen eines
Gefahrenverdachts oder zur Erforschung einer Gefahr, handelt sie im vom IfSG vorgesehenen
Regelfall.®* Dass das IfSG die Eingriffsschwelle vorverlagert, ist damit iiberzeugend und not-

wendig, um den in § 1 IfSG unter anderem vorgegebenen Gesetzeszweck, iibertragbaren

39 Engels, DOV 2014, 464 (467).

600 Mers, Infektionsschutz im liberalen Rechtsstaat, S. 112; wohl auch Fleischfiesser, in: Kluckert, Das neue In-
fektionsschutzrecht, § 13, Rn. 6.

01 Kiefling, J7.2022, 53 (54).

602 Klafki, Risiko und Recht, S. 307.

603 Sodan, in: Ehlers/Fehling/Piinder: Besonderes Verwaltungsrecht, Band 2, § 56, Rn. 41, 50; hinsichtlich § 28
Abs. 1 S. 1IfSG auch BVerwGE 142,205 =NJW 2012, 2823 (2825), Rn. 20; hinsichtlich § 16 Abs. 1 IfSG Zwan-
ziger, in: BeckOK IfSG, § 16, Rn. 27; hinsichtlich der Vorgéngernorm zu § 16 IfSG aus dem BSeuchG auch
Seewald, NJW 1987, 2265 (2268 f.).

04 Engels, DOV 2014, 464 (468).
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Krankheiten vorzubeugen, zu erreichen. Doch auch dem allgemeinen Gefahrenabwehrrecht ist
eine solche Vorverlagerung bekannt. Begriffe wie der des Gefahrenverdachts oder Gefahren-
vorfelds finden sich auch dort.%% Zwischen dem IfSG und dem allgemeinen Gefahrenabwehr-
recht gibt es dennoch einen Unterschied hinsichtlich des Handelns bei Gefahrenverdacht: Im
Gefahrenabwehrrecht berechtigt das Vorliegen eines Gefahrenverdachts iiblicherweise zu Mal3-
nahmen zur Gefahrerforschung.®®® Im IfSG hingegen ist die zustindige Behérde nicht auf Ge-
fahrenerforschungseingriffe beschrankt, vielmehr konnen auch vorldufige MaBnahmen, im
Ausnahmefall sogar endgiiltige MaBnahmen ergriffen werden.®®” Dieser Unterschied wird als
Argument dafiir angefiihrt, dass fiir das IfSG nicht der Begriff der Gefahr zentral sei, sondern
vielmehr das Risiko, dessen Realisierung durch das IfSG verhindert werden soll.**® Ein Risiko
wird als Stufe unterhalb der Gefahr zumeist dann als gegeben gesehen, wenn der Eintritt eines
Schadens zwar vorstellbar ist, jedoch keine Wahrscheinlichkeitsprognose (wie bei der Feststel-
lung einer Gefahr notwendig) abgegeben werden kann.®” Ein Schaden ist demnach nicht kom-
plett ausgeschlossen, aber auch nicht sehr wahrscheinlich.!® Sowohl beim Risiko als auch beim
Gefahrenverdacht ist eine Ungewissheit, die bewiltigt werden muss, ein entscheidender Fak-
tor.5!! Der Unterschied zwischen Risiko und Gefahrenverdacht liegt darin, dass die Ungewiss-
heit beim Gefahrenverdacht subjektiv ist, also auf der behebbaren Unkenntnis des zustindigen
Beamten basiert, wihrend die Ungewissheit beim Risiko objektiv besteht und sich nicht behe-
ben ldsst.®!? Oft ist fiir eine staatliche Risikoentscheidung wissenschaftliche Hilfe n6tig.!® Die
Corona-Pandemie hat gezeigt, wie essenziell das Zuriickgreifen auf wissenschaftliche Stiitzen
wie die biomedizinische Leitforschungseinrichtung des RKI oder Virologen war. Pandemien
stellen ein naturwissenschaftliches Phanomen dar, bei dem eine Schadensprognose haufig nur

sehr schwer moglich ist. Deshalb wird vertreten, dass sie in den Bereich der Risikovorsorge

605 Kiefling, in: Kulick/Goldhammer, Der Terrorist als Feind? S. 261; zum Teil durch die Formulierung ,, Tatsachen
die Annahme rechtfertigen™ deutlich gemacht, siche Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 8, Rn. 54.
606 Biicker, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, D., Rn. 114; Graulich, in: Lisken/Denninger, Hand-
buch des Polizeirechts, E., Rn. 164; Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, § 4, Rn. 197; Schenke, Polizei- und Ord-
nungsrecht, § 3, Rn. 94.

07 Gerhardt, in: Gerhardt, IfSG, § 16, Rn. 12; Schwarz, JA 2020, 321 (325); Zwanziger, in: BeckOK IfSG, § 16,
Rn. 14.

608 Pflug, Pandemievorsorge — informationelle und kognitive Regelungsstrukturen, S. 47 f.

609 Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, S. 105; zur Diskussion um eine Definition des Risikobegriffs
siche Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S. 57 ff, 287 ff.

610 Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 8, Rn. 6.

611 Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S. 288.

612 Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S. 288; Kingreen, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG,
Kap. 1, Rn. 92.

813 Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, S. 113.
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fallen, mithin nicht dem Gefahrenabwehrrecht zuzuordnen sind.'* Neben der Risikovorsorge
wird auch das offentliche Gesundheitsrecht als Option fiir das IfSG genannt.®'> Das Abstellen
auf Begriffe wie Gefahr bzw. Gefahrenverdacht oder auch Stdrer bzw. Nichtstérer muss hinge-

gen nicht entscheidend sein, um ein Rechtsgebiet als Gefahrenabwehrrecht zu kategorisieren.®!®

(2) Schutzrichtung

Die andere Art, ein Rechtsgebiet einzuordnen, ist nicht anhand verwendeter Begriffe, sondern
vielmehr konnte entscheidend sein, ob das IfSG dieselben Probleme anspricht wie auch das
Gefahrenabwehrrecht.%!” Poscher zeigt auf, dass das besondere Gefahrenabwehrrecht diejeni-
gen Kategorien weitergestaltet, die das allgemeine Gefahrenabwehrrecht zugrunde legt; dabei
kann das besondere Gefahrenabwehrrecht Schutzgiiter einengen, das Merkmal der Gefahr ab-
wandeln oder Anforderungen erhohen oder absenken.!8 Als Beispiele fiir diese Variabilitét im
Gefahrenabwehrrecht dient zum einen das Bodenschutzrecht, bei dem in § 4 Abs. 6 BBodSchG
die Verantwortlichkeit erweitert wird, und zum anderen das Versammlungsrecht, das stets eine
unmittelbare Gefahr voraussetzt.®!” Damit zeigt Poscher zu Recht auf, dass ein Abweichen von
im allgemeinen Gefahrenabwehrrecht typischen Kategorien nicht zwingend gegen die Einord-
nung als Gefahrenabwehrrecht sprechen muss.%2° Das Abstellen des IfSG auf einen Gefahren-
verdacht soll deshalb nicht die Klassifizierung als Gefahrenabwehrrecht verhindern, vielmehr
ist es denknotwendig, um das Ziel des IfSG — das Vorbeugen von iibertragbaren Krankheiten
beim Menschen, das frithzeitige Erkennen von Infektionen und das Verhindern ihrer Weiterver-
breitung — zu erreichen. Wiirde jede Ermichtigungsgrundlage des IfSG eine (konkrete) Gefahr

voraussetzen, wire es wohl unmdglich, das in § 1 Abs. 1 IfSG normierte Ziel zu erreichen.®?!

Man kann dem IfSG damit nicht absprechen, dass es grundsitzlich Gefahren vorbeugen soll.
Das zeigt sich insbesondere auch durch die nun im SGB XIV befindlichen Vorschriften zu

Schutzimpfungen (ehemals § 20 IfSG) oder die Vorschriften des IfSG zur Uberwachung (§§ 6—

614 Engels, DOV 2014, 464 (469); hinsichtlich einzelner MaBnahmen Kiefling, in: Lisken/Denninger, Handbuch
des Polizeirechts, 1., Rn. 141; wohl auch Fleischfresser, in: Kluckert, Das neue Infektionsschutzrecht, § 13, Rn. 6;
Pflug, Pandemievorsorge — informationelle und kognitive Regelungsstrukturen, S. 48.

15 Engels, DOV 2014, 464 (469 f.); Rixen, in: Kloepfer, Pandemien als Herausforderung, S. 76 f.

616 poscher, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 4, Rn. 4.

617 Poscher, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 4, Rn. 5.

618 poscher, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 4, Rn. 5.

19 Poscher, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 4, Rn. 5; zu § 4 BBodSchG siehe Giesberts/Hilf, in:
BeckOK Umweltrecht, § 4, Rn. 33 sowie Dombert, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Umweltrecht Besonde-
rer Teil, BBodSchG, § 4, Rn. 44; zum Versammlungsrecht siche bspw. Art. 15 Abs. 1 BayVersG.

620 poscher, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 4, Rn. 5.

21 So auch Schwarz, JA 2020, 321 (325 £).
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15a IfSG). Ob das als Argument gegen eine Einordung von den hier entscheidenden MafBnah-
men zur Verhiitung (§§ 16 ff. IfSG) oder Bekdmpfung (§§ 28 ff. IfSG) in das Gefahrenabwehr-
recht gilt, ist allerdings eine separate Frage. Denn das Gefahrenabwehrrecht hat sich stets wei-
terentwickelt und ein Teil dieser Entwicklung besteht in der zeitlichen Vorverlagerung:522 Wih-
rend das Gefahrenabwehrrecht friiher klassisch auf die Abwehr von objektiven Gefahren fiir die
offentliche Sicherheit und Ordnung begrenzt war, ist das Aufgabenfeld mittlerweile deutlich
weiter zu fassen.®?® Diese Entwicklung, die sich auch durch die Priventivhaft gegen Klima-

Protester®?*

zeigt und die sowohl durch die Verbrechen der RAF als auch das Aufkommen des
islamistischen Terrorismus durch die Anschlige vom 11.9.2001 geprégt ist, hat deutlich ge-
macht, dass inzwischen auch die Vorsorge und das Vorbeugen von Gefahren vom Aufgabenbe-
reich des Gefahrenabwehrrecht umfasst sind.®*> Das Argument, das IfSG diene (nur) der Ge-

fahrenvorsorge und sei deshalb kein Gefahrenabwehrrecht, geht daher fehl, 62

zumal auch § 5
Abs. 1 Nr. 2 BImSchG zeigt, dass der Gesetzgeber, wenn er das mochte, durchaus im Geset-
zestext deutlich machen kann, wenn es sich um Vorsorge handeln soll. Auch die Schaffung des

627

Gefahrenverdachts als Kategorie des Gefahrenabwehrrechts®>’ und dessen Einordnung in das

Gefahrenabwehrrecht zeigt diese Entwicklung.

(3) Historie

Ein weiterer Punkt, der fiir eine Einordnung in das Gefahrenabwehrrecht spricht, ist die Histo-
rie. Bevor das Reichsseuchengesetz (RSeuchG) als ein Vorgédnger des IfSG erlassen wurde,
wurden MaBBnahmen zur Verhiitung der Verbreitung {ibertragbarer Krankheiten dem Aufgaben-

bereich der Polizei zugeordnet.®”® Das RSeuchG wurde 1961 vom Bundesseuchengesetz

22 Méstl, in: Spiecker gen. Dohmann/Collin, Generierung, S. 239; Schwarz, JA 2020, 321 (326); Volkmann,
NVwZ 2021, 1408 (1409); Volkmann, JURA 2014, 820 (822); Wifimann, in: VoB3kuhle/Eifert/Moéllers, Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Band I, § 14, Rn. 96.

23 Albers, Determination, S. 180, S. 252 f.; Hoffmann-Riem, ZRP 2002, 497 (499); Mdstl, Garantie, S. 159;
Schlink, JURA 1999, 169 (171); Schwarz, JA 2020, 321 (326); zur Begrenzung der Zustandigkeit der Polizei auf
die Abwendung einer bevorstehenden, objektiven Gefahr siche die Kreuzbergurteile des Preuflischen OVG v.
10.6.1880, DVBI. 1985, 216 (218) sowie v. 14.6.1882, DVBI. 1985, 216 (222 f.); zu den Urteilen des Preulischen
OVG und die sich daraus ergebenden Anforderungen siche Poscher, Gefahrenabwehr, S. 30 ff.

624 Zur Wahrung der Anforderungen an die Gefahr bei Art. 17 BayPAG siehe Poscher/Werner, Gewahrsam als
letztes Mittel gegen die ,,letzte Generation*?.

25 Darnstéidt, GSZ 2017, 16 (17); Hoffmann-Riem, ZRP 2002, 497 (499); Petri/Kriimer, in: Lisken/Denninger,
Handbuch des Polizeirechts, A., Rn. 129; Volkmann, JURA 2014, 820 (822); so auch BayVerfGH, Entsch. v.
17.5.2022 — V{£. 47-VII-21 = BeckRS 2022, 11024, Rn. 60.

626 So auch Poscher, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 4, Rn. 6.

627 Kingreen, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 1, Rn. 91.

628 BT-Drs. 3/1888, S. 18.
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(BSeuchG) abgelost,5?° bevor aus dem BSeuchG 2001 das IfSG wurde.%*° Trotz des Jahrhun-
derts, das zwischen dem RSeuchG und dem IfSG liegt, haben beide Gesetze noch einige Ahn-
lichkeiten, sei es eine Vorschrift zur Absonderung krankheitsverddchtiger Menschen oder ein

Tatigkeitsverbot.®*! Dabei zeigt sich die Entwicklung aus dem Polizeirecht.5*2

(4) Zwischenfazit

Eine Einordnung des IfSG als Ganzes in ein singuldres Rechtsgebiet fillt aufgrund der aufge-
zeigten Komplexitit schwer. Insbesondere die ehemaligen Vorschriften zu Schutzimpfungen
(§ 20 IfSG) oder die noch bestehenden zur Uberwachung (§§ 6—15a IfSG) lassen sich eher der
Risikovorsorge zuordnen.%*3 Denn in dem Stadium wie der vorbeugenden Schutzimpfung lsst
sich ein Gefahrenverdacht, geschweige denn eine Gefahr wohl nur selten begriinden. Wie oben
jedoch aufgezeigt wurde, setzt § 16 Abs. 1 S. 1 IfSG einen Gefahrenverdacht voraus, sodass
insoweit bei Maflnahmen zur Verhiitung und denklogisch bei solchen zur Bekdmpfung nach
§§ 28 ff. IfSG nicht mehr von Risikovorsorge, sondern bereits von Gefahrenabwehr gesprochen
werden kann 63

Zusammenfassend ldsst sich damit festhalten, dass die Vorschriften des IfSG zur Verhiitung und
Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten besonderes Gefahrenabwehrrecht sind.%*> Anderes galt
nur flir einzelne Vorschriften des IfSG, beispielsweise der ehemalige § 20 IfSG, der Schutzimp-

fungen regelte und damit in den Bereich der Risikovorsorge fiel .53

2. Adressatenkreis

Um Entschiadigungsforderungen auf Sekundérebene beurteilen zu konnen, muss zundchst auf
Primirebene der Status der Betroffenen untersucht werden. AnschlieBend gilt es zu kliren, ob

hinsichtlich dieses Status zwischen Primér- und Sekundirebene Akzessorietit besteht.

29 Amend-Traut/Schlereth, in: Sangs/Eibenstein, IfSG, Einfiihrung A, Rn. 18.

030 Amend-Traut/Schlereth, in: Sangs/Eibenstein, IfSG, Einfiihrung A, Rn. 20.

S Kieling, 17,2022, 53 (53).

%2 KieBling, 17,2022, 53 (53).

633 Kingreen, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 1, Rn. 93.

634 Kiefling, in: KieBling, IfSG, § 28, Rn. 5; Kingreen, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 1, Rn. 90, 93.
635 So auch Eckart, in: BeckOK IfSG, § 1, Rn. 4; Poscher, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 4, Rn. 3;
Kiefling, JZ 2022, 53 (53); Schoch/Kiefling, in: Schoch/Eifert, Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1, Rn. 202;
i.E. auch Schwarz, JA 2020, 321 (324); Warg, NJOZ 2021, 257 (257).

836 Kingreen, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 1, Rn. 90.
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Das IfSG unterscheidet bei den geschiitzten Personenkreisen: § 56 IfSG gewihrt eine Entsché-
digung Ausscheidern, Ansteckungsverddchtigen, Krankheitsverddchtigen oder sonstigen Tri-
gern von Krankheitserregern, § 65 IfSG gesteht die Entschiddigung denjenigen zu, deren Ge-
genstinde nicht mit Krankheitserregern oder mit Gesundheitsschédlingen als vermutlichen
Ubertriigern solcher Krankheitserreger behaftet oder dessen verdichtig sind. Dabei ist
§ 65 IfSG nach dem Wortlaut der Vorschrift nur fiir MaBnahmen nach §§ 16, 17 IfSG anwend-
bar. Die beiden Entschadigungsvorschriften lassen sich demnach anhand der Storer-Eigenschaft
unterscheiden: § 56 IfSG erfasst ,,Storer, § 65 IfSG , Nichtstorer.%37

Obwohl das IfSG zwar (zumindest hinsichtlich der §§ 16, 28 ff. IfSG) zum Gefahrenabwehr-
recht zdhlt (siehe Teil 4, A. II1. 1. b)), lésst sich bei der Malnahme-Richtung einer der wesent-
lichen Unterschiede vom IfSG zum allgemeinen Gefahrenabwehrrecht erkennen: Im allgemei-
nen Gefahrenabwehrrecht soll sich die Behorde zuerst an die Verantwortlichen (,,Storer*) halten
und nur im Ausnahmefall sollen MaBinahmen auch gegen Nichtverantwortliche (,,Nichtstorer®)
moglich sein.%*® Im IfSG ist das nicht so eindeutig, was sich insbesondere durch § 28 Abs. 1
S. 1 IfSG zeigt.®*® Zwar muss auf der Tatbestands-Seite der Norm ein Kranker, Krankheitsver-
déachtiger, Ansteckungsverdédchtiger oder Ausscheider und damit ein ,,infektionsschutzrechtli-

cher Storer 640

vorliegen, jedoch sind die Mallnahmen, die beim Vorliegen dieses Personenkrei-
ses ergriffen werden konnen, nicht auf die genannten Personen beschrinkt, sondern kdnnen sich
auch gegen nichtverantwortliche Personen richten.’*! Das zeigt sich auch bei den hier zu be-
handelnden pandemiebedingten BetriebsschlieBungen, die sich hauptsichlich nicht gegen
Kranke, Krankheitsverddchtige, Ansteckungsverdéchtige oder Ausscheider richteten und zu-
meist auf § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG gestiitzt wurden. Bei Mallnahmen, die auf § 16 Abs. 1 S. 1 IfSG
gestiitzt sind, ldsst sich dem Wortlaut der Norm entnehmen, dass es keinen begrenzten Adres-

satenkreis gibt.542

37 Giesberts/Gayger/Weyand, NVwZ 2020, 417 (420); Bachmann/Rung, in: Kluckert, Das neue Infektionsschutz-
recht, § 15, Rn. 7, 48; Winter/Thiirk, in: Schmidt, COVID-19, § 22, Rn. 26.

38 Sangs/Eibenstein, JZ 2021, 710 (718); Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, § 4, Rn. 301 sowie § 5, Rn. 384.
939 Lindner, in: Schmidt, COVID-19, § 18, Rn. 60 f.

640 OVG Liineburg, Urt. v. 3.2.2011 — 13 LC 198/08 = BeckRS 2011, 46763; Kiefling, in: KieBling, IfSG, § 28,
Rn. 6; Lindner, in: Schmidt, COVID-19, § 18, Rn. 62.

%41 BT-Drs. 8/2468, S. 27; BVerwG, Urt. v. 22.3.2012 — 3 C 16/11 = NJW 2012, 2823 (2826), Rn. 30; VGH
Mannheim, Beschl. v. 23.4.2020 — 1 S 1046/20 = BeckRS 2020, 8068, Rn. 16; VGH Mannheim, Beschl. v.
25.6.2020 — 1 S 1739/20 = BeckRS 2020, 16398, Rn. 25; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 23.3.2020 - OVG
11 S 12/20 = BeckRS2020, 4408, Rn. 6; Guckelberger, NVwZ-Extra 9a/2020, 1 (6); Kiefling, in: KieBling, IfSG,
§ 28, Rn. 9; Kluckert, in: Kluckert, Das neue Infektionsschutzrecht, § 2, Rn. 90 f; Koehl, in: Kroil, Rechtsprob-
leme, § 14, Rn. 15; Poscher, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 4, Rn. 100; anders Kingreen, JURA 2020,
1019 (1024); Siegel, NVwZ 2020, 577 (578).

642 So auch Zwanziger, in: BeckOK IfSG, § 16, Rn. 18.
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In Anbetracht dessen kommt die Frage auf, ob die Kategorien des ,,Storers* bzw. ,,Verantwort-
lichen* und die des ,,Nichtstorers* bzw. ,,Nichtverantwortlichen* im Infektionsschutzrecht An-
wendung finden kénnen und inwieweit sich das auf Entschidigungsebene auswirkt. Wie eben
aufgezeigt sind beide Generalklauseln des IfSG an einen weiten Personenkreis adressiert,
wodurch sie sich vom allgemeinen Gefahrenabwehrrecht unterscheiden. Die Corona-Pandemie
hat gezeigt, wie schwer es sein kann, Personen zu identifizieren, von denen eine Gefahr im
infektionsschutzrechtlichen Sinne ausgeht.

Obwohl zum Teil vertreten wird, eine Unterteilung in Storer und Nichtstorer sei insbesondere
bei MaBnahmen zur Verhiitung (§§ 16 ff. IfSG) nach dem IfSG nicht sinnvoll,** zeigt sich
insbesondere aus der Gesetzesbegriindung zum BSeuchG, dass die polizeirechtlichen Grund-
sétze zur Bestimmung Verantwortlicher auch auf das IfSG angewendet werden sollten.®** Auch
in der Rechtsprechung vor der Corona-Pandemie wurden die Grundsitze des Gefahrenabwehr-
rechts zur Storer-Bestimmung auf das IfSG angewandt.54

Spétestens auf Entschddigungsebene wird die Notwendigkeit der Differenzierung zwischen

Storer und Nichtstorer deutlich.4°

In der Literatur wird daher von einer Mindermeinung angefiihrt, dass Unternehmer, die von
pandemiebedingten BetriebsschlieBungen betroffen sind, als Storer anzusehen sind.®*’ Zwar
handelt es sich bei ihnen wohl nicht um infektionsschutzrechtliche Storer i.S.d. § 28 IfSG
(,,Kranke, Krankheitsverdidchtige, Ansteckungsverdichtige oder Ausscheider), allerdings wer-
den vereinzelt die polizeirechtlichen Grundsétze dahingehend angewandt, dass Betreiber als
Storer interpretiert werden.®*® Es wird damit argumentiert, dass die zur Storer-Bestimmung not-
wendige Uberschreitung der Gefahrenschwelle auch bei erlaubtem Verhalten gegeben sein
kann; dabei werden sowohl die Theorie der unmittelbaren Verursachung als auch das Konzept
des Zweckveranlassers als Begriindung einer Storer-Eigenschaft Betroffener angefiihrt.54°

Im Polizei- und Ordnungsrecht unterscheidet man bei der Frage nach der Verantwortlichkeit

zwischen denjenigen, die durch ihr Verhalten eine Gefahr verursacht haben (Verhaltensstorer)

und solchen, die Eigentiimer von Gegenstinden sind, von denen eine Gefahr ausgeht

643 Eibenstein, in: Sangs/Eibenstein, IfSG, § 16, Rn. 33; kritisch auch Merz, COVuR 2021, 14 (17).

644 BT-Drs. 111/1888, S. 21; diese auch anwendend z.B. Poscher, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 4,
Rn. 59; noch zum BSeuchG auch Seewald, NJW 1987, 2265 (2273).

5 BVerwG, Urt. v. 22.3.2012 -3 C 16/11 = NJW 2012, 2823 (2825), Rn. 25.

646 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 118.

47 VieBmann, NVwZ 2021, 15 (16 £.).

8 VieBmann, NVwZ 2021, 15 (16 ).

4 VieBmann, NVwZ 2021, 15 (16 ff.).
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(Zustandsstorer).®>° Diejenigen, die Betriebsinhaber als Storer qualifizieren, begriinden das mit
einer Einordnung als Verhaltensstorer, da die (Infektions-)Gefahr nicht vom Betrieb selbst, son-
dern von menschlichem Verhalten ausgehe.®! Eine solche Einordnung wird mit zwei Konstruk-
ten begriindet: Der Theorie der unmittelbaren Verursachung sowie des Zweckveranlassers.
Beide Ansétze iiberzeugen nicht.

Nach der herrschenden Theorie der unmittelbaren Verursachung ist ein Verhalten dann aus-
schlaggebend, ,,wenn es fiir sich gesehen die polizeiliche Gefahrenschwelle iiberschreitet und
dadurch die hinreichende Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts (mit-)begriindet.“%>? Be-
triebsinhaber wiirden diese Gefahrenschwelle iiberschreiten, da sie durch die Offnung ihres Be-
triebs potenzielle Infektionsquellen schaffen wiirden.®>® Selbes Ergebnis wire tiber die Figur
des Zweckveranlassers moglich, wonach derjenige Storer ist, bei dem zwischen Veranlassung
der Gefahr und Herbeifithrung der Gefahr durch einen Dritten ein enger Zusammenhang vor-
liegt.5>

Abgesehen davon, dass die Figur des Zweckveranlassers bereits im Polizeirecht nicht unum-

stritten ist,%>

liberzeugt dieser Ansatz auch dariiber hinaus nicht. Die Frage der Verantwortlich-
keit im Zusammenhang mit Veranstaltern ist seit Langem diskutiert.®>® Bereits bei diesen ist
eine Storer-Eigenschaft als Zweckveranlasser schwer zu begriinden. Vorliegend scheidet eine
allgemeine Einordnung von Betriebsinhabern als Storer im Lichte des IfSG aus. Wie bereits
aufgezeigt konnen sich die beiden Generalklauseln des IfSG sowohl gegen verantwortliche als
auch nichtverantwortliche Personen richten, sodass auf Primérebene eine Unterscheidung ohne
Folgen bleibt. Auf Sekundérebene hingegen spielt die Unterscheidung eine grofere Rolle. Auf
dieser Sekundérebene macht das IfSG recht eindeutig deutlich, welche Personen als Storer und
welche nicht als solche einzuordnen sind. Der Wortlaut des § 56 IfSG gewihrt eine Entschédi-
gung den Storern im Sinne von Ausscheidern, Ansteckungsverdichtigen, Krankheitsverdéchti-

gen oder sonstigen Trigern von Krankheitserregern. Dadurch hat der Gesetzgeber unstreitig

den Kreis der Entschddigungsberechtigten abschlieBend festgelegt.5>” Eine Ausdehnung dieser

650 Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, § 4, Rn. 300.

8! VieBmann, NVWZ 2021, 15 (16).

652 Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, § 4, Rn. 314.

653 VieBmann, NVWZ 2021, 15 (17 1).

654 Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, § 4, Rn. 316.

655 Kritisch z.B. Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 9, Rn. 31 oder auch Bdicker, in: Lisken/Dennin-
ger, Handbuch des Polizeirechts, D., Rn. 168.

656 Bspw. Im FuBball bzgl. der Kostentragungspflicht bei Hochrisiko-Spielen, BVerwG, Urt. v.29.3.2019 — 9 C
4/18 =NJW 2019, 3317 (3321), Rn. 37 {f,; fiir eine Verantwortlichkeit von Veranstaltern z.B. Beutel, Wirtschaft-
lich vorteilhafte Gefahrenverursachung, S. 327.

57 Winter/Thiirk, in: Schmidt, COVID-19, § 22, Rn. 45.

114



klar gezogenen gesetzgeberischen Linie durch eine ohnehin zweifelhafte Figur wie die des
Zweckveranlassers ist deshalb abzulehnen.

Auch der iiberwiegende Teil der Literatur lehnt eine Einordnung von Betriebsinhabern als Sto-
rer ab.®>® Auf eine allgemein giiltige Storer-Eigenschaft aufgrund allgemeiner ordnungsrechtli-
cher MaBstébe der Betroffenen zu schlieBBen, ist aus diesen Griinden nicht tiberzeugend.
Richtigerweise hat das aber nicht unbedingt zur Folge, dass Unternehmer als ordnungsrechtli-
che Nichtstorer einzuordnen sind. Wer nicht Storer ist, ist nicht automatisch Nichtstorer, viel-
mehr ist ein ordnungsrechtliches Verstindnis von Unternehmern, die von pandemiebedingten
BetriebsschlieBungen betroffen waren, aufgrund der fehlenden individuellen Inanspruchnahme
als ,,Jedermann‘ moglich.®>° Es ldsst sich diesbeziiglich festhalten, dass das ,,unsensible poli-
zeirechtliche Zurechnungsschema“®®® den Unternehmern, deren Betriebe auf Publikumskon-
takte angelegt sind, wodurch das Ansteckungsrisiko erhdht wird, keine passende Kategorie zur

Einordnung bietet.

3. Anspruch aus § 56 Abs. 1 IfSG

a) Einordnung innerhalb der Haftungssphiren

§ 56 Abs. 1 S. 1 IfSG gewihrt nur dem dort genannten Personenkreis eine Entschddigung. Die
Vorschrift geht zuriick auf § 28 RSeuchG, der spéter von § 49 BSeuchG gefolgt wurde. Sowohl
beim Erlass des RSeuchG als auch des BSeuchG betonte der Gesetzgeber die Rolle der Ent-
schadigungsvorschrift als ,,Billigkeitsregelung®.%®! Das zeigt, dass sich der Staat nicht zu einer
Entschddigung verpflichtet sah. Betroffene sollten vor materieller Not zumindest in einem ge-

ringen MalB abgesichert werden.®¢?

Es handelt sich daher um keinen staatshaftungsrechtlichen
Anspruch, da die Vorschrift kein staatliches Unrecht kompensiert.®%3

Weshalb der Staat trotz fehlender Verpflichtung die Verantwortung fiir die einschldgigen Mal3-
nahmen auf sich nahm, ist nicht eindeutig; insbesondere geht aus den Gesetzgebungsmateria-

lien nicht eindeutig hervor, wieso nur fiir einen begrenzten Personenkreis eine Entschidigung

38 Fischer-Uebler/Gélzer/Schaub, JA 2021, 491 (493); Struf3/Fabi, DOV 2020, 655 (672); Winter/Thiirk, in:
Schmidt, COVID-19, § 22, Rn. 45.

639 Cornils, Die Verwaltung, 2021, 477 (482); Kiimper, in: KieBling, IfSG, § 56, Rn. 13; Kiimper, DOV 2020, 904
(910).

860 Cornils, Die Verwaltung, 2021, 477 (482).

66! Bericht der 24. Kommission, Aktenstiick zu den Verhandlungen des Reichstages 1898/1900 Nr. 796, S. 5349;
BT-Drs. 3/1888, S. 27.

62 BT-Drs. 3/1888, S. 27.

663 Kingreen, NVwZ 2025, 16 (19).
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gewiéhrt werden sollte.%¢*

Ein Indiz fiir sozialstaatliche Motivation konnte darin liegen, dass
§ 56 Abs. 1 IfSG bzw. seine Vorgingervorschriften dann greift, wenn Erwerbsmoglichkeiten
durch eine behordliche Mafinahme verhindert werden.%® Dabei wird nicht Art. 14 GG — fiir den
das Staatshaftungsrecht Ausgleiche vorsieht — sondern Art. 12 GG beriihrt, der nicht vom
Staatshaftungsrecht geschiitzt wird. Insofern schiitzt § 56 Abs. 1 IfSG die Berufsfreiheit und
gewihrt unter gewissen Voraussetzungen fiir Eingriffe in diese eine Entschddigung, womit die
Vorschrift einen sozialstaatlichen Hintergrund hat.®6¢

Der Umstand, dass ohne bestehenden haftungsrechtlichen Anspruch der Geschidigten eine Ent-
schidigung gewdhrt werden sollte und der Staat damit die Verantwortung fiir die Schéden iiber-

nahm, zeigt, dass § 56 Abs. 1 IfSG dem sozialen Entschiadigungsrecht zuzuordnen ist.¢’

b) Zwischenfazit: Kein Anspruch bei BetriebsschlieBungen

Wie bereits dargestellt, richtet sich § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG an Ausscheider, Ansteckungsverdéch-
tige, Krankheitsverdichtige oder sonstige Triager von Krankheitserregern. Zu beachten ist, dass
sich der Adressatenkreis des § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG nicht genau mit dem des § 28 Abs. 1 IfSG
deckt: Denn wihrend § 28 Abs. 1 IfSG noch die Kranken mitanspricht, fehlen diese in § 56
Abs. 1 IfSG.

Obwohl in der Literatur vereinzelt das Gegenteil vertreten wird,®® ergibt sich aus dem Wortlaut
des § 56 Abs. 1 IfSG eindeutig, dass BetriebsschlieBungen von der Vorschrift nicht erfasst
sind.%® BetriebsschlieBungen haben sich eben nicht gegen Personen gerichtet, die Ausscheider,
Ansteckungsverdachtige, Krankheitsverdichtige oder als sonstige Tréger von Krankheitserre-
gern waren. Betroffene von BetriebsschlieBungen wurden nicht gezielt als Storer in Anspruch
genommen.%”? AuBerdem zeigt der Wortlaut des § 56 Abs. 1 IfSG deutlich, dass die Vorschrift
personenbezogen ist. Bei BetriebsschlieBungen handelte es sich vielmehr um Maf3nahmen ge-

geniiber der Allgemeinheit, nicht gegeniiber Personen als Storern.’”! Zwar war insbesondere zu

664 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 110; vgl. dazu auch Teil 4, A. I1L. 6. c).

665 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 111.

66 OLG Brandenburg, Urt. v. 1.6.2021 — 2 U 13/21 = BeckRS 2021, 14869, Rn. 47; Cornils, Die Verwaltung
2021, 477 (482).

667 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 110; tendenziell auch Eckart/Kruse, in: BeckOK
IfSG, § 56, Rn. 10.

668 Antweiler, NVwZ 202, 584 (589).

69 BGHZ 233, 107 (114); OLG Brandenburg, Urt. v. 1.6.2021 — 2 U 13/21 = BeckRS 2021, 14869, Rn. 32; LG
Kéln, Urt. v. 12.1.2021 — 5 0 215/20 = BeckRS 2021, 264, Rn. 21 ff.; Kiimper, DOV 2020, 904 (908); Struf3/Fabi,
DOV 2020, 655 (668).

670 BGHZ 233, 107 (114).

7! Eckart/Kruse, in: BeckOK IfSG § 56, Rn. 30.1; Poscher, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 4, Rn. 101.
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Hochzeiten des Coronavirus haufig unklar, ob eine Person Storer im infektionsschutzrechtli-
chen Sinn ist, da eine Ubertragung und der damit einhergehende Ansteckungsverdacht oft erst
mit einer Verspitung festgestellt werden konnte.®”? Um als Ansteckungsverdéchtiger und damit
als infektionsschutzrechtlicher Storer eingeordnet zu werden, miissen Anhaltspunkte dafiir vor-
liegen, dass Krankheitserreger aufgenommen wurden, es muss also ,,mit hinreichender Wahr-

“673 gegeben haben.®’* Das lag bei pandemie-

scheinlichkeit Kontakt zu einer infizierten Person
bedingten BetriebsschlieBungen nicht vor.®”> Vielmehr wurden pandemiebedingte Betriebs-
schlieBungen unabhingig vom konkret betroffenen Betrieb erlassen. Es spielte keine Rolle, ob
innerhalb des Betriebs eine Infektion aufgetreten war oder nicht.

Eine direkte Anwendung des § 56 Abs. 1 IfSG fiir Betroffene von pandemiebedingten Betriebs-
schlieBungen ist ausgeschlossen. Ob eine analoge Anwendung in Frage kommt, gilt es unter 5.

zu kléren.

4. Anspruch aus § 65 Abs. 1 IfSG

Die fiir Betroffene von BetriebsschlieBungen entscheidendere Norm ist die des § 65 Abs. 1
IfSG. Wie bereits herausgearbeitet, handelt es sich bei Betroffenen von BetriebsschlieBungen
nicht um Storer 1.S.d. IfSG, sodass § 65 Abs. 1 IfSG auf den ersten Blick die richtige An-
spruchsgrundlage fiir Entschiddigungszahlungen in solchen Féllen sein kdnnte. § 65 Abs. 1 S. 1
Hs. 2 IfSG schlieBt den Anspruch fiir Zustandsverantwortliche aus, woraus hervorgeht, dass die
Vorschrift nur fiir infektionsschutzrechtliche Nichtstorer gelten soll.®”® Dasselbe geht aus der
damaligen Gesetzesbegriindung zur Vorgéinger-Vorschrift des BSeuchG hervor.”’

Dabei hat ein Anspruch nach § 65 Abs. 1 IfSG mehrere Voraussetzungen, deren Vorliegen bei
pandemiebedingten BetriebsschlieBungen fraglich sind. Zum einen muss eine MaBnahme nach
den §§ 16, 17 IfSG vorliegen. Zum anderen miissen entweder Gegenstinde vernichtet, besché-
digt, in sonstiger Weise in ihrem Wert gemindert werden oder ein anderer nicht unwesentlicher

Vermogensnachteil verursacht worden sein.

672 Kingreen, JURA 2020, 1019 (1025).

673 BVerwG, Urt. v. 22.3.2012 -3 C 16/11 = NJW 2012, 2823 (2825), Rn. 31.

674 BGHZ 233, 107 (115), mit Hinweisen auf BVerwGE 142, 205 Rn. 31.

75 Eckart/Kruse, in: BeckOK IfSG § 56, Rn. 30.1; Winter/Thiirk, in: Schmidt, COVID-19, § 22, Rn. 43.

676 So auch BGHZ 233, 107 (116); Kruse, in: BeckOK IfSG § 65, Rn. 23; ist im Folgenden von ,,Nichtstérern‘ die
Rede, bezieht sich dies auf die infektionsschutzrechtlichen.

677 BT-Drs. V1/1568, S. 7, 10.
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a) Einordnung innerhalb der Haftungssphiren

Anders als § 56 Abs. 1 IfSG ist § 65 Abs. 1 IfSG nicht dem sozialen Entschddigungsrecht zu-
zuordnen. § 65 Abs. 1 IfSG erfordert ein praventives behordliches Handeln (siehe dazu Teil 4,
AL TIL 4. ¢)) und ist Teil des Sicherheitsrechts und damit des Staatshaftungsrechts.®”® Wie auch
bei § 56 Abs. 1 IfSG ergibt sich das aus der Gesetzesbegriindung der Vorgingervorschriften aus
dem BSeuchG. § 57 BSeuchG regelte in seiner Fassung von 1961 die Entschidigung fiir Ge-
genstinde, die infolge einer MaBBnahme nach § 39 BSeuchG vernichtet oder beschddigt worden
sind. In dieser Fassung war der Adressatenkreis der Vorschrift unbeschrinkt.

1971 wurde der Entschidigungsanspruch des § 57 BSeuchG jedoch beschriankt: Der Anspruch
galt nur noch fiir seuchenrechtliche Nichtstorer, deren Gegenstéinde somit nicht mit Krankheits-
erregern behaftet waren.®”® Damit wurde § 57 BSeuchG, der zunichst als Billigkeitsentschidi-
gung konzipiert war, allein auf die verfassungsrechtlich gebotene Enteignungsentschidigung
beschrinkt.®® Die gesetzgeberische Wertung wurde deutlich: Eine Entschiddigung nach
BSeuchG sollte nur gewéhrt werden, wenn ein verfassungsrechtlich verankerter Anspruch da-
rauf bestand. Der Gesetzgeber betonte, dass es nicht vertretbar sei, Eingriffe zur Seuchenab-
wehr entschddigungsrechtlich anders zu beurteilen als Eingriffe zur 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung.®8!

§ 65 Abs. 1 IfSG ist somit ein Anwendungsfall der Entschddigungsanspriiche, die aus
Art. 14 GG resultieren und damit bei rechtméifBigen MaBinahmen wie den vorliegenden Be-

triebsschlieBungen Anwendungsfall des enteignenden Eingriffs.%2

b) Auslegung der Variante 4

Um einen Anspruch aus § 65 Abs. 1 S. 1 IfSG zu haben, muss der Betroffene einen der genann-
ten Schiden erlitten haben. Bei pandemiebedingten Betriebsschlieungen kommt hinsichtlich
des Schadenseintritts einzig Variante vier in Betracht: Der Betroffene muss einen ,,anderen nicht

nur unwesentlichen Vermdgensnachteil erleiden.

678 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 9.

679 Zweites Gesetz zur Anderung des BSeuchG vom 25.8.1971, BGBI. 1, S. 1401.
680 BT-Drs. VI/1568, S. 10.

%81 BT-Drs. VI/1568, S. 10.

682 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 95.
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Was genau unter anderer nicht nur unwesentlicher Vermogensnachteil zu verstehen ist, ist auf-
grund der sehr weiten Formulierung nicht eindeutig.®®® Es ist strittig, ob die Variante weit zu
verstehen ist oder ob sie einschridnkend gelesen werden muss.

Betrachtet man die vierte Variante im System des § 65 Abs. 1 IfSG, fillt auf, dass die ersten
drei Varianten sich allesamt auf Gegenstinde beziehen (,,vernichtet, beschédigt, in ihrem Wert
gemindert®). Daraus wird zum Teil die Schlussfolgerung gezogen, auch Variante vier solle nur
gegenstandsbezogene MaBnahmen erfassen.®®* Sollte § 65 Abs. 1 S. 1 Var. 4 IfSG ausschlieB3-
lich auf MafBnahmen mit Bezug auf Gegenstinde anwendbar sein, hitte das zur Folge, dass
berufliche Nachteile und damit Umsatz- oder Gewinneinbuflen in Folge von pandemiebeding-
ten BetriebsschlieBungen nicht von § 65 Abs. 1 IfSG erfasst wéren. Ein Anspruch fiir Be-
troffene von pandemiebedingten BetriebsschlieBungen wire demnach ausgeschlossen. Die Va-
riante des anderen nicht nur unwesentlichen Vermégensnachteils muss deshalb ausgelegt wer-
den.

Der Wortlaut spricht grundsitzlich dafiir, dass alle wesentlichen Vermdgensnachteile ersetzt
werden sollen und es keine Beschrinkung auf gegenstandsbezogene Mafinahmen gibt. Denn
anders als die ersten drei Varianten des § 65 Abs. 1 S. 1 IfSG erwéhnt Variante vier mit keinem
Wort, dass der Vermdgensnachteil Gegenstandsbezug haben muss. Allerdings ist die Vorschrift
im Gesamtkontext zu lesen: § 65 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 IfSG beschreibt den Anspruchsausschluss
fiir diejenigen, deren Gegenstinde mit Krankheitserregern oder mit Gesundheitsschadlingen als
vermutlichen Ubertriigern solcher Krankheitserreger behaftet oder dessen verdichtig sind. Da-
bei geht nicht hervor, dass sich dieser Anspruchsausschluss ausschlielich auf Varianten eins
bis drei beziehen wiirde; vielmehr liest sich § 65 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 IfSG als Ausschlussgrund
fiir alle vier moglichen anspruchsbegriindenden Schiaden i.S.d. § 65 Abs. 1 IfSG.%%3

Auch eine historische Auslegung der Vorschrift fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. Bereits im
BSeuchG gab es mit § 57 BSeuchG eine Vorschrift, die die Entschiddigung bei Schutzmafnah-
men regelte. § 57 Abs. 1 BSeuchG legte fest, dass bei Mallnahmen nach § 39 BSeuchG eine
Entschiddigung dann zu gewdhrleisten ist, wenn infolge dieser Mafinahmen Gegenstinde ver-
nichtet oder beschidigt worden sind.®%¢ § 39 BSeuchG regelte, dass eine Entseuchung angeord-
net werden kann, wenn Raume, Gegenstéinde oder menschliche Ausscheidungen mit Erregern

meldepflichtiger iibertragbarer Krankheiten behaften sind. Dass der Gesetzgeber einen

683 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 101.

684 BGHZ 233, 107 (121); Kiimper, in: KieBling, IfSG, § 65, Rn. 12; Eibenstein, in: Sangs/Eibenstein, IfSG, § 65,
Rn. 24; Itzel, DVBI. 2020, 792 (793); Shirvani, DVBI. 2021, 158 (160); aA. Kruse, in: BeckOK IfSG § 65, Rn. 21.
85 BGHZ 233, 107 (121); Eibenstein, in: Sangs/Eibenstein, IfSG, § 65, Rn. 24.

686 Gesetz zur Verhiitung und Bekémpfung iibertragbarer Krankheiten beim Menschen (Bundes-Seuchengesetz)
vom 18.7.1961, BGBI. I, S. 1023.
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Entschiadigungsanspruch nur bei MaBBnahmen nach § 39 BSeuchG gewihren wollte, zeigt die
Intention einer Beschrinkung auf gegenstandsgerichtete MaBnahmen.®®” § 39 BSeuchG wurde
spéter durch § 10a BSeuchG ersetzt®®® und bei Einfithrung des IfSG mit anderen Vorschriften
in § 17 IfSG zusammengefiihrt.®®® Dabei wird deutlich, dass § 57 BSeuchG die Vorgingervor-
schrift des § 65 IfSG ist, welcher MaBnahmen nach §§ 16, 17 IfSG voraussetzt.5° § 17 IfSG
regelt insbesondere die Vernichtung von Gegensténden (Abs. 1 S. 2). Dies spricht deutlich fiir
eine Begrenzung auf Maflnahmen mit Bezug zu Gegenstianden und gegen eine weite Auslegung.
Mit dem 1961 erlassenen Wortlaut des § 57 BSeuchG hat der Gesetzgeber deutlich gemacht,
dass eine Entschidigung nur dann gewihrleistet werden soll, wenn ein Gegenstandsbezug vor-
liegt. Zum damaligen Zeitpunkt gab es die Varianten der Vernichtung eines Gegenstandes sowie
die Beschddigung eines Gegenstandes als Ausloser fiir einen Entschadigungsanspruch. Die bei
BetriebsschlieBungen entscheidende Variante des nicht nur unwesentlichen Vermogensnachteils
wurde etwas spiter durch das Zweite Gesetz zur Anderung des BSeuchG eingefiihrt.”! Die
damalige ,,salvatorische Entschiddigungsklausel® ist heute als ausgleichspflichtige Inhaltsbe-
stimmung zu verstehen.%%?

§ 57 BSeuchG sollte auf Enteignungsentschiadigung 1.S.d. Art. 14 GG beschriankt sein; neben
den drei ,.konkret bezeichneten Enteignungstatbestinden (Vernichtung, Beschidigung und

sonstige Wertminderung‘)$%3

sollte das Merkmal des nicht nur unwesentlichen Vermogensnach-
teils weitere mogliche Fille auffangen, die zu entschddigen sind. Am Status als Enteignungs-
entschidigung sollte diese vierte Variante jedoch nichts dndern.®®* Der Gesetzgeber begriindete
die Aufnahme des nicht nur unwesentlichen Vermogensnachteils in den Gesetzestext auBerdem
damit, dass ein Auffangtatbestand nétig sei, um etwaige Liicken schlieBen zu konnen. %3 Ein
Tatbestandsmerkmal, das lediglich als Auffangtatbestand dienen sollte, kann nicht fiir eine fli-
chendeckende Entschddigung von Umsatzeinbuflen im Rahmen von pandemiebedingten Be-

triebsschlieBungen herangezogen werden. Somit ist auch fiir § 65 Abs. 1 S. 1 Var. 4 IfSG ein

Gegenstandsbezug notwendig.

687 Struf3/Fabi, DOV 2020, 665 (670).

%88 Viertes Gesetz zur Anderung des Bundes-Seuchengesetzes vom 18.12.1979, BGBL. I, S. 2251, 2257.

89 BT-Drs. 14/2530, S. 69.

90 So auch Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 91.

091 Zweites Gesetz zur Anderung des Bundes-Seuchengesetzes vom 25.8.1971, BGBL. I, S. 1404.

092 BGHZ 233, 107 (121); Thomas, in: BeckOGK, BGB, § 839, Rn. 1088.

993 BT-Drs. V1/1568, S. 10.

094 Betghe/Dombert, NordOR 2021, 329 (330); Eibenstein, NVwZ 2020, 930 (931 f.); Giesbert/Gayger/Weyand,
NVwZ 2020, 417 (420); Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 101; wohl auch Struf/Fabi,
DOV 2020, 665 (670); offen gelassen von Bachmann/Rung, in: Kluckert, Das neue Infektionsschutzrecht, § 15,
Rn. 54 sowie von Maaf3, NVwZ 2020, 589 (595).

95 BT-Drs. V1/1568, S. 10.
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Mangels Gegenstandsbezug scheidet ein Anspruch aus § 65 Abs. 1 IfSG an dieser Stelle bereits

aus.6%°

c) MaBnahme nach §§ 16, 17 IfSG

Selbst wenn man die Ansicht vertritt, ein Gegenstandsbezug sei keine Voraussetzung des § 65
Abs. 1 S. 1 Var. 4 IfSG, scheitert ein Anspruch auf Entschiddigung von Betroffenen von Be-
triebsschlieBungen. Aus dem Wortlaut des Gesetzes ergibt sich, dass eine Entschdadigung nur
dann in Betracht kommt, wenn eine MaBnahme nach §§ 16, 17 IfSG und somit eine MaBBnahme
zur Verhiitung iibertragbarer Krankheiten vorliegt.

Nach § 16 Abs. 1 S. 1 IfSG trifft die zustdndige Behorde die notwendigen MaBnahmen zur Ab-
wendung der dem Einzelnen oder der Allgemeinheit drohenden Gefahren, wenn Tatsachen fest-
gestellt werden, die zum Auftreten einer {ibertragbaren Krankheit fiihren kénnen, oder anzu-
nehmen ist, dass solche Tatsachen vorliegen. Diese Vorschrift ist anzuwenden, solange die Ver-
hinderung der Entstehung der libertragbaren Krankheit bezweckt wird, womit es sich um pré-
ventiven Schutz handelt.®*” Nach § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG trifft die zustéindige Behorde die not-
wendigen SchutzmaBBnahmen, insbesondere die in den §§ 28a, 28b und 29 bis 31 genannten,
soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung iibertragbarer Krankheiten erforderlich
ist, wenn Kranke, Krankheitsverdichtige, Ansteckungsverddchtige oder Ausscheider festge-
stellt werden oder sich ergibt, dass ein Verstorbener krank, krankheitsverddchtig oder Ausschei-
der war. Sobald die Krankheit folglich ausgebrochen ist, sind grundsétzlich Ma3nahmen zur
Bekampfung einschliagig.®®

Obwohl vereinzelt vertreten wird, auch die Verhiitung der Weiterverbreitung eines Virus wiirde
unter § 16 Abs. 1 IfSG fallen,®® schlieBen sich Bekimpfung und Verhiitung gegenseitig aus.”%
Das zeigt sich auch durch die Systematik des IfSG, welches im vierten Abschnitt nur Verhiitung
und im fiinften Abschnitt ausschlieBlich Bekdmpfung regelt.”°! Wurden Betriebe also zur Be-
kdmpfung des Covid-19-Virus geschlossen, ist ein Anspruch aus § 65 Abs. 1 IfSG nicht gege-
ben, da dieser eine MaBBnahme zur Verhiitung voraussetzt. Trotz dieser objektiv eindeutigen

Abgrenzung von Verhiitung und Bekdmpfung war gerade zu Beginn der Pandemie oft unklar,

896 So auch BGHZ 233, 107 (121).

097 BGHZ 233, 107 (117); Eibenstein, in: Sangs/Eibenstein, IfSG, § 16, Rn. 11.

098 BGHZ 233, 107 (117); Zwanziger, in: BeckOK IfSG, § 16, Rn. 5, 5.2.

99 Schwintowski, NJOZ 2020, 1473 (1475); ebenfalls zweifelnd Rommelfanger, COVuR 2020, 178 (180); ange-
deutet in Seewald, NJW 1987, 2265 (2269).

700 BGHZ 233, 107 (117).

0! Kiimper, in: KieBling, IfSG, § 65, Rn. 8.
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auf welche Rechtsgrundlage etwaige ergriffene Mafinahmen gestiitzt wurden. Um zu kléren, ob
es sich um eine MaBBnahme zur Bekdmpfung oder Verhiitung handelt, ist die objektive Zweck-
setzung der MaBnahme entscheidend.”®? Eine von der Behérde als zur Verhiitung deklarierte
MaBnahme kann nach Auslegung somit eine BekdmpfungsmaBnahme darstellen.”%

Dabei ist der zeitliche Verlauf des Auftretens des Coronavirus sowie der BetriebsschlieBungen
entscheidend. Der erste weltweit gemeldete Fall einer Covid-19-Infektion war am 31.12.2019
in China, die auBlerhalb Chinas aufgetretene Infektion am 13.1.2020 und am 24.1.2020 re-
gistrierte man den ersten Fall in Europa.”* Nur wenige Tage spiter trat der erste bestitigte Fall
in Miinchen auf; Wissenschaftler legen jedoch nahe, dass das Virus schon eher in Deutschland
aufgetreten sein muss.’*> Man muss folglich spitestens Ende Januar 2020 von einem ausgebro-
chenen Virus sprechen, sodass MaBnahmen nach diesem Zeitpunkt per Definition nur solche
zur Bekdmpfung der Ausbreitung des Virus sein konnten. Erst im Mérz 2020 traten die ersten
Mafinahmen, die unter anderem Betriebe betrafen, in Kraft.”% Pandemiebedingte Betriebs-
schlieBungen waren demnach Maflnahmen zur Bekdmpfung von Infektionskrankheiten beim
Menschen gem. §§ 28 ff. IfSG und keine zur Verhiitung gem. §§ 16 ff. IfSG. Ein direkter An-
spruch aus § 65 Abs. 1 S. 1 IfSG scheidet aus diesem Grund aus.

d) Zwischenfazit: Kein Anspruch

Wie auch § 56 Abs. 1 IfSG scheidet § 65 Abs. 1 IfSG als Anspruchsgrundlage fiir Entschédi-
gungen bei pandemiebedingten BetriebsschlieBungen aus. Bereits eine Subsumtion unter § 65
Abs. 1 S. 1 Var. 4 IfSG geht mangels Gegenstandsbezugs fehl. Auch die zweite Voraussetzung
des Anspruchs — eine MaBBnahme nach §§ 16, 17 IfSG — liegt nicht vor. Es besteht kein An-
spruch aus § 65 Abs. 1 IfSG.

Was die Befiirworter der Ansicht, Betroffene von pandemiebedingten BetriebsschlieBungen
seien als Storer einzuordnen, damit richtig erkennen, ist, dass bei Mainahmen nach §§ 16, 17
IfSG grundsitzlich allen Betroffenen ein Entschidigungsanspruch zustehen kann, wihrend bei
MaBnahmen nach § 28 IfSG dieser nur fiir infektionsschutzrechtliche Stérer gegeben sein soll.

Dabei entsteht eine vermeintliche Liicke fiir Betroffene von BekdmpfungsmafBinahmen, die auch

702 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 97.

703 Kiimper, in: KieBling, IfSG, § 65, Rn. 8.

704 Zdtheute, Wie Corona die Welt infizierte, abrufbar unter zdfheute-stories-scroll.zdf.de/corona/coronavi-
rus/chronik/ausbruch/ (letzter Aufruf: 28.1.2025).

705 FOCUSonline vom 1.4.2023, abrufbar unter www.focus.de/gesundheit/news/charite-bericht-erster-corona-fall-
in-deutschland-schon-im-dezember-2019 id 189935640.html (letzter Aufruf: 28.1.2025).

706 Sieche dazu Teil 1, A.
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gegen infektionsschutzrechtliche Nichtstorer gerichtet werden konnen, denn diejenigen kdnnen
weder einen Anspruch aus § 56 Abs. 1 IfSG noch aus § 65 Abs. 1 IfSG geltend machen, einmal
mangels Maflnahme nach §§ 16, 17 IfSG und andererseits aufgrund ihrer Eigenschatft als infek-
tionsschutzrechtliche Nichtstorer. Dadurch werden infektionsschutzrechtliche Storer auf den
ersten Blick bessergestellt als infektionsschutzrechtliche Nichtstorer. Ob sich daraus eine ana-
loge Anwendung der Entschdadigungsvorschriften des IfSG begriinden ldsst, wird sich unter 5.

zeigen. Nur aufgrund dieser Wertung kann jedoch keine Storer-Eigenschaft begriindet werden.

5. Analoge Anwendung des IfSG

Insbesondere aufgrund dieser Besserstellung von Storern gegeniiber Nichtstdrern wird zum Teil
eine analoge Anwendung der Entschiddigungsvorschriften des IfSG vertreten.”’” Dabei er-
scheint sowohl bei § 56 Abs. 1 IfSG als auch bei § 65 Abs. 1 IfSG die Moglichkeit einer Geset-
zesanalogie, also der Anwendung einer Vorschrift auf einen dhnlichen Sachverhalt.”®® Voraus-
setzung fiir eine Gesetzesanalogie ist zum einen eine planwidrige Regelungsliicke sowie zum

anderen eine vergleichbare Interessenlage.’®

a) § 56 Abs. 1 IfSG analog

Hinsichtlich des § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG konnte sich eine Analogie beziiglich der Anspruchsbe-
rechtigten ergeben. Wie oben dargestellt, gilt § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG nur fiir Ausscheider, Anste-
ckungsverdachtige, Krankheitsverddchtige oder sonstige Trager von Krankheitserregern, somit
fiir Storer 1.S.d. IfSG. Betroffene von pandemiebedingten BetriebsschlieBungen haben als
Nichtstorer 1.S.d. IfSG damit keinen Anspruch aus § 56 Abs. 1 IfSG. Eine Analogie konnte ei-
nen Anspruch auch fiir diese Nichtstorer begriinden. Vor dem Hintergrund, dass im allgemeinen
Gefahrenabwehrrecht MaBBnahmen {iblicherweise zunédchst gegen den Storer und dann gegen
den Nichtstorer zu richten sind und auf Sekundérebene umgekehrt grundsitzlich der Nichtstorer
entschidigt wird, wahrend der Storer zumeist keinen Entschddigungsanspruch hat, wird zum

Teil eine analoge Anwendung befiirwortet.”!°

707 Analogie bejahend z.B. Rommelfanger, COVuR 2020, 178 (180); Struf3/Fabi, DOV 2020, 665 (670 f).
708 Groh, in: Weber, Rechtsworterbuch, Analogie.

709 BGH, Urt. v. 9.5.2018 — VIII ZR 26/17 = NJW 2018, 2863 (2870), Rn. 57.

"0 Treffer, NWVBL. 2020, 273 (274).
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aa) Planwidrige Regelungsliicke

Ein Anspruch aus § 56 Abs. 1 IfSG analog scheidet aus. Erfordernis fiir eine Analogie ist das
Vorliegen einer Regelungsliicke, die planwidrig ist.”!! Gerade an dieser Planwidrigkeit scheitert
eine analoge Anwendung.

Eine Regelungsliicke liegt zundchst vor. § 56 Abs. 1 IfSG und § 65 Abs. 1 IfSG decken die
entschiadigungswiirdigen Situationen innerhalb des IfSG ab: Entschddigung fiir Nichtstorer bei
Verhiitungsmafinahmen und Entschédigung fiir Storer. Nicht umfasst wird dabei die Entschidi-
gung fiir Nichtstorer bzw. die Allgemeinheit bei BekdmpfungsmaBnahmen (s.o0.). Insofern be-
steht eine Liicke im IfSG. Planwidrig ist diese jedoch nicht.

Eine Liicke ist planwidrig, wenn der Gesetzgeber beim Erlass des Gesetzes unbeabsichtigt von
seinem verfolgten Regelungsplan abweicht.”!? Der Umstand, dass Betroffene von pandemiebe-
dingten BetriebsschlieBungen nicht auf Grundlage des IfSG entschiadigt werden, stellt zwar un-
zweifelhaft eine Liicke im IfSG dar, die allerdings vom Gesetzgeber ungewollt sein miisste.
Dabei muss mittels einer Auslegung der Wille des Gesetzgebers ermittelt werden.”!3 Bereits
durch den eindeutigen Wortlaut des § 56 Abs. 1 IfSG geht der Wille hervor, einen Entschédi-
gungsanspruch nur Ausscheidern, Ansteckungsverddchtigen, Krankheitsverddchtigen oder
sonstigen Tragen von Krankheitserregern zuzugestehen. Doch auch eine teleologische oder his-
torische Betrachtung fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. Dem hat sich auch der BGH ange-

schlossen.”!*

(1) Historische Auslegung: RSeuchG

Bereits das RSeuchG beinhaltete mit § 28 RSeuchG und § 29 RSeuchG zwei Entschdadigungs-
tatbestidnde, die die Wurzeln flir die heutigen Entschiddigungsanspriiche des IfSG bilden.”!?
§ 28 RSeuchG gewihrte gewissen Personen eine Entschdadigung aufgrund des entgangenen Ar-
beitsverdienstes, wenn sie in der Wahl des Aufenthalts oder der Arbeitsstitte beschriankt oder
abgesondert sind. Nach § 29 RSeuchG hatte Anspruch auf Entschddigung, wessen Gegensténde
in Folge einer Desinfektion beschiddigt worden sind. Gerade die Aufnahme des § 28 RSeuchG

"' Méllers, Juristische Methodenlehre, § 6, Rn. 100, 118 ff,, 151.

12 OLG Brandenburg, Urt. v. 1.6.2021 —2 U 13/21 = BeckRS 2021, 14869, Rn. 42.

713 Méllers, Juristische Methodenlehre, § 6, Rn. 151.

"4 BGHZ 233, 107 (121 ff.).

1S BGHZ 233, 107 (119); Gesetzesentwurf betreffend Bekdmpfung gemeingefihrlicher Krankheiten, Reichstag
Aktenstiick 1898/1900, 14, Nr. 904, 1898/1900, 14, S. 5658.
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und damit die Entschidigung eines Verdienstausfalles war urspriinglich nicht vorgesehen.”!®

Eine eingesetzte Beratungskommission teilte zwar insoweit die Meinung der Regierung, dass
,»in Seuchezeiten nicht Vergiitung jedes erlittenen Nachteils moglich*’!” sei, jedoch miisse ,,den-
jenigen Personen eine Entschiddigung [gesichert werden], die in jedem Fall schon aus Billig-
keitsriicksichten eine Entschiddigung verdienten.“’!® Dabei beschrinkte sich der Entschidi-

gungsanspruch auf ,,nur wirklich entgangene[n] Arbeitsverdienst*’!°

, entgangener Gewinn
wurde nicht ersetzt. Seuchenrechtliche Entschddigungen wegen Verdienstausfalls reichen somit

bis ins 19. Jahrhundert.

(2) Historische Auslegung: BSeuchG

Ein Blick in die Zeit des 20. Jahrhunderts und des BSeuchG zeigt, dass sich das Infektions-
schutzrecht in Deutschland auch seit der Verabschiedung des BSeuchG 1961 auf zwei Entschi-
digungsszenarien beschriankt: Entschidigung fiir Ausscheider, Ausscheidungsverdéchtige oder
Ansteckungsverdédchtige nach § 49 Abs. 1 S. 1 BSeuchG, der Vorgingervorschrift des § 56
IfSG’?° und Entschiddigung fiir Eigentiimer bei MaBnahmen nach den §§ 10 bis 10¢ (den Vor-
giangernormen des § 17 IfSG?") gemiB § 57 Abs. 1 BSeuchG.

Bereits damals gab es die Moglichkeit zu BetriebsschlieBungen dhnlich denen wéihrend der Co-
vid-19-Pandemie: Gemiall § 43 BSeuchG konnten bei Auftreten einer meldepflichtigen iiber-
tragbaren Krankheit in epidemischer Form Ansammlungen einer groferen Anzahl von Men-
schen, insbesondere Veranstaltungen in Theatern, Filmtheatern, Versammlungsrdumen, Vergnii-
gungs- oder Gaststétten und dhnlichen Einrichtungen, sowie die Abhaltung von Mérkten, Mes-
sen, Tagungen, Volksfesten und Sportveranstaltungen beschrinkt oder verboten werden und
Badeanstalten geschlossen werden, soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung
einer iibertragbaren Krankheit erforderlich war.”?? Die BetriebsschlieBungen im Rahmen der
Covid-19-Pandemie stellen damit keine Neuartigkeit dar, dem Gesetzgeber war die Mdglichkeit
solcher Maflnahmen sowie die Mdoglichkeit des Auftretens einer Epidemie schon lange be-

wusst.”?* Ebenso war dem Gesetzgeber bekannt, dass die SchlieBungen von Betrieben ,,sehr

16 Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch IfSG, Kap. 9, Rn. 46.

17 Bericht der 24. Kommission, Aktenstiick zu den Verhandlungen des Reichstages 1898/1900, 14, Nr. 796,
S. 5349.

718 Bericht der 24. Kommission, Aktenstiick zu den Verhandlungen des Reichstages 1898/1900 Nr. 796, S. 5349.
19 Bericht der 24. Kommission, Aktenstiick zu den Verhandlungen des Reichstages 1898/1900 Nr. 796, S. 5349.
720 Tholl, Staatshaftung und Corona, § 1, Rn. 31.

721 Zu §§ 10 ff., 57 BSeuchG siehe Teil 4, A. 111. 4.

22 Gesetz zur Verhiitung und Bekédmpfung iibertragbarer Krankheiten beim Menschen (Bundes-Seuchengesetz)
vom 18.7.1961, BGBI. I, S. 1020.

23 Zeigt sich ebenso in BT-Drs. 3/1888, S. 18.
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eingreifende Mafinahmen*7?** darstellen. Aufgrund dieser besonderen Intensitit des Eingriffs
sollte § 43 BSeuchG auf Notfélle beschrinkt sein.”?> Dabei stellten die Entschiddigungsvor-
schriften §§ 49, 57 BSeuchG 1961 keine ausschlieBliche Regelung dar; allerdings sollten sie
die wichtigsten in Betracht kommenden Entschidigungsfille erfassen.”?¢

Obwohl der Gesetzgeber wusste, dass auch § 43 BSeuchG zu sehr starken Eingriffen fiihrt, hat
er keine Entschddigungsnorm fiir Betroffene des § 43 BSeuchG geschaffen. Daraus ldsst sich
schlieBen, dass nach der Meinung des Gesetzgebers MaBBnahmen gegeniiber der Allgemeinheit
wie die nach § 43 BSeuchG nicht zu einer Entschadigungspflicht fiihren sollten.”?” Auch ist zu
beachten, dass es sich insbesondere bei § 49 BSeuchG um eine Billigkeitsregelung handelte,
die keinen vollen Schadensausgleich erreichen, sondern denjenigen, die von einem Berufsver-
bot betroffen sind, eine Sicherung vor materieller Not gewihren sollte.”?® Auch bei Anderungen
des BSeuchG oder der Neuordnung der seuchenrechtlichen Vorschriften und dem damit einher-
gehenden Beschluss des IfSG im Jahr 20007 wurden keine Entschddigungen flir Félle von
BetriebsschlieBungen geschaffen. Selbst bei Einfithrung des § 34 BSeuchG im Jahr 1979, der
Nachfolgevorschrift des § 43 BSeuchG7*? und Vorgéngervorschrift des § 28 IfSG, war eine Ent-
schédigung fiir solche Félle nicht vorgesehen.

Insoweit kann man nicht von einer Regelungsliicke sprechen, die planwidrig wére. Der Gesetz-
geber hat sich bewusst dafiir entschieden, es bei den Entschidigungsvorschriften der §§ 49, 57
BSeuchG bzw. §§ 56, 65 IfSG, welche denen des BSeuchG im Grunde entsprechen, zu belassen

und keine weiteren Entschiddigungsanspriiche zu gewihren.”?!

(3) Historische Auslegung: IfSG ab 2020

Auch in Anbetracht der im Laufe der Covid-19-Pandemie ergangenen Anderungen innerhalb
des IfSG zeigt sich, dass keine planwidrige Regelungsliicke vorliegt. Bereits im Mérz 2020
wurde durch das Erste Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epidemischen Lage von
nationaler Tragweite § 56 IfSG durch § 56 Abs. 1a IfSG ergénzt, welcher Eltern einen Entsché-

digungsanspruch einrdumt, wenn sie ihre Kinder selbst betreuen miissen, weil keine

724 BT-Drs. 3/1888, S. 27, wobei die Ausfiihrung noch unter § 42 BSeuchG gelistet sind, welcher jedoch bei Ver-
abschiedung des Gesetzes zu § 43 BSeuchG wurde.

25 BT-Drs. 3/1888, S. 27.

726 BT-Drs. 3/1888, S. 27.

727 LG Hannover, Urt. v. 11.12.2020 — 8 O 4/20 = BeckRS 2020, 34842, Rn. 51; Gerhardt, in: Gerhardt, IfSG,
§ 56, Rn. 48.

728 BT-Drs. 3/1888, S. 27.

29 BGBL. 2000, I, S. 1045.

730 BT-Drs. 8/2468, S. 27.

31 BGHZ 233, 107 (123); Gerhardt, in: Gerhardt, IfSG, § 56, Rn. 48.
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anderweitige zumutbare Betreuungsmoglichkeit sichergestellt werden konnte und sie dadurch
einen Verdienstausfall erlitten haben.”? § 56 Abs. 1a IfSG wurde seitdem unter anderem durch
das Corona-Steuerhilfegesetz oder das Gesetz zur Fortgeltung der die epidemische Lage von
nationaler Tragweite betreffenden Regelungen mehrfach geéndert.”>3 Dariiber hinaus hat sich
der wissenschaftliche Dienst des Bundestages bereits am 16.3.2020 mit etwaigen Entschédi-
gungsanspriichen von Betroffenen von pandemiebedingten BetriebsschlieBungen beschif-
tigt.”3* Diese Punkte lassen allesamt darauf schlieBen, dass der Gesetzgeber nicht unbeabsich-
tigt keine Entschidigungsanspriiche fiir pandemiebedingte BetriebsschlieBungen in das IfSG
aufgenommen hat.

Bei einer gesamthistorischen Betrachtung der Entschadigungstatbestinde des IfSG ergeben sich

keinerlei Anzeichen fiir eine planwidrige Regelungsliicke.”?>

(4) Telos der Vorschrift

Spétestens bei Betrachtung des Zwecks des § 56 Abs. 1 IfSG wird deutlich, dass eine analoge
Anwendung scheitern muss. § 56 Abs. 1 IfSG stellt eine Billigkeitsregelung und keine staats-
haftungsrechtliche Vorschrift dar. Das Ziel des Anspruchs ist es, ,,den besonders durch die Seu-
che betroffenen, hilfsbediirftigen natiirlichen Personen, die durch gezielt personenbezogene
staatliche BeschrankungsmaBBnahmen von der Ausiibung ihrer Erwerbstdtigkeit ausgeschlossen

werden, ungeachtet ihrer Storer-Eigenschaft eine Entschiddigung®’3¢

zu gewihren. Der Gesetz-
geber wollte somit eine Entschadigungsvorschrift fiir Einzelpersonen schaffen, die gezielt in
ihrer Position als Storer von der Erwerbstitigkeit ausgeschlossen wurden. Er hat die Vorschrift
bewusst als personenbezogene Norm konzipiert, ein Bezug auf Betriebe und Unternehmen
sollte nicht bestehen.”” Doch wihrend § 56 Abs. 1 IfSG explizit auf natiirliche Personen als
Antragsberechtigte abstellt, handelt es sich bei Betroffenen von BetriebsschlieBungen eben

nicht um natiirliche Personen, sondern zumeist um juristische Personen.

732 BGBI. 2020, 1, S. 590.

733 Gesetz vom 19.6.2020, BGBL. L, S. 1385; Gesetz vom 29.3.2021, BGBL. 1, S. 370.

734 Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Ausarbeitung des Fachbereichs WD 3, Az. WD 3 — 300 —
069/20.

35 So auch BGHZ 233, 107 (122); LG Kéln, Urt. v. 12.1.2021 — 5 O 215/20 = BeckRS 2021, 264, Rn. 31; LG Han-
nover, Urt. v. 11.12.2020 — 8 O 4/20 = BeckRS 2020, 34842, Rn. 47 ff.; LG Hannover, Urt. v. 9.7.2020 — 8 O 2/20
=BeckRS2020, 14033, Rn. 34 ff.; Thomas, in: BeckOGK, § 839 BGB, Rn. 1078; Eckart/Kruse, in: BeckOK IfSG,
§ 56, Rn. 31; Cornils, Die Verwaltung 2021, 477 (480); Gerhardt, in: Gerhardt, IfSG, § 56, Rn. 47a ff.

73 BGHZ 233, 107 (127).

37 Winter/Thiirk, in: Schmidt, COVID-19, § 22, Rn. 25a; Struf3/Fabi, DOV 2020, 665 (670).

127



Hinzukommt, dass die Betroffenen nicht gezielt in Anspruch genommen wurden, sondern es
sich vielmehr um Mafinahmen gegeniiber der Allgemeinheit handelte.”*® Wie bereits angedeutet
muss es sich bei Betroffenen von BetriebsschlieBungen nicht zwangsldufig um ordnungsrecht-
liche Nichtstorer handeln, wenn sie keine ordnungsrechtlichen Storer sind. Es handelte sich um
MaBnahmen gegeniiber der Allgemeinheit, sodass eine Inanspruchnahme als ,,Jedermann* vor-
zugswiirdig scheint.”® Diese Gegeniiberstellung der Kategorien Storer und Nichtstorer ist des-

halb irrefiihrend und begriindet keine analoge Anwendung des § 56 Abs. 1 IfSG.74°

(5) Zwischenfazit

Die fiir eine analoge Anwendung des § 56 Abs. 1 IfSG notwendige planwidrige Regelungsliicke
liegt nicht vor. Zwar ist eine Regelungsliicke im IfSG zu erkennen, diese ist jedoch nicht plan-
widrig. Das ergibt sich insbesondere aus einer historischen Auslegung: Bereits das RSeuchG
sowie das darauffolgende BSeuchG waren als Vorgidnger des IfSG auf zwei Entschadigungs-
szenarien beschréinkt. Trotz dessen, dass sich der Gesetzgeber der Intensitit der moglichen Ein-
griffe bewusst war, hat er keine entsprechende Entschddigungsnorm geschaffen, sondern be-
tont, dass es sich bei § 49 BSeuchG nur um eine Billigkeitsregelung handle, die keinen vollen
Schadensausgleich erreichen solle. Spétestens nach den ersten Gesetzesdnderungen des I[fSG
nach Ausbruch der Corona-Pandemie wurde deutlich, dass es nicht dem Willen des Gesetzge-
bers entsprach, eine Entschidigung fiir Betroffene von pandemiebedingten BetriebsschlieBun-
gen zu gewéhren.

Auch eine teleologische Auslegung kommt zu keinem anderen Ergebnis. Eine planwidrige Re-

gelungsliicke scheidet deshalb aus.

bb) Vergleichbare Interessenlage

Selbst mit der Annahme einer planwidrigen Regelungsliicke scheitert eine Analogie. Um zu
begriinden, dass eine Vorschrift auch dann angewendet wird, wenn nicht der gesetzlich gere-
gelte Fall vorliegt, miisste auBerdem eine Ahnlichkeit zu diesem vorliegen.’*! Um die Ahnlich-

keit zwischen dem gesetzlich geregelten und dem nicht direkt geregelten Fall zu begriinden,

38 Kiimper, in: KieBling, IfSG, § 56, Rn. 13.

39 Cornils, Die Verwaltung 2021, 477 (482); Kiimper, in: KieBling, IfSG, § 56, Rn. 13; OLG Brandenburg, Urt.
v. 1.6.2021 — 2 U 13/21 = BeckRS 2021, 14869, Rn. 57; LG Stuttgart, Urt. v. 5.11.2020 — 7 O 109/20 = BeckRS
2020, 31215, Rn. 37; siche dazu unter Teil 4, A. I11I. 2.

40 Cornils, Die Verwaltung 2021, 477 (482).

741 Méllers, Juristische Methodenlehre, § 6, Rn. 100.
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muss der Gesetzeszweck bestimmt werden und sichergestellt werden, dass sich dieser Zweck
mit dem nicht geregelten Sachverhalt vereinbaren ldsst.”#

Die Situationen von infektionsschutzrechtlichen Stérern, die aufgrund des IfSG Verdienstein-
bulen erlitten haben, und denjenigen, die von pandemiebedingten BetriebsschlieBungen betrof-
fen sind und dadurch Verdiensteinbuflen in Kauf zu nehmen hatten, muss derart dhnlich sein,
dass eine Entschiddigung nach dem Wertungsgedanken des § 56 Abs. 1 IfSG auch bei Betroffe-
nen von pandemiebedingten BetriebsschlieBungen gewéhrt werden konnte.”** Auch hieran
scheitert eine Analogie.

§ 56 Abs. 1 IfSG gewéhrt den Normadressaten eine Entschadigung, wenn sie ihre Erwerbsta-
tigkeit nicht mehr ausiiben durften und dadurch einen Verdienstausfall erlitten haben. Auch
durch die pandemiebedingten BetriebsschlieBungen konnten Betroffene ihrer Erwerbstétigkeit
nicht nachgehen und haben insbesondere in der Gastronomie enorme Verdienstausfille hinneh-
men miissen. Dabei besteht der Unterschied, dass die Anspruchsberechtigten des § 56 Abs. 1
IfSG infektionsschutzrechtliche Storer sind, wiahrend dies bei Betroffenen von pandemiebe-
dingten Betriebsschliefungen nicht der Fall war.

Angesichts der Tatsache, dass Storer eine Entschadigung zugesprochen bekommen, Nichtstorer
allerdings nicht, bejahen einige mit diesem argumentum a fortiori’** durch einen Erst-Recht-
Schluss eine Ahnlichkeit der beiden Fille und damit eine vergleichbare Interessenlage.’

Der BGH hat in seinem ersten Urteil zu Corona-Entschédigungen die Vergleichbarkeit der bei-
den Situationen verneint.”*® Er begriindet das mit dem Argument, dass § 56 Abs. 1 IfSG eine
Billigkeitsregelung fiir ,,gezielt personenbezogene staatliche BeschrinkungsmaBnahmen‘’+
sei, wahrend sich dagegen bei pandemiebedingten Betriebsschliefungen das allgemeine Unter-
nehmerrisiko verwirklicht habe, was hinzunehmen sei. Auch viele Stimmen in der Literatur
lehnen eine Analogie des § 56 Abs. 1 IfSG aufgrund des Personenbezuges der Vorschrift ab.”#3
Dem ist zu folgen. Was Befiirworter der Ansicht, die Situationen von gezielt in Anspruch ge-
nommenen, infizierten Personen und Betroffenen von pandemiebedingten BetriebsschlieBun-
gen seien vergleichbar, verkennen, ist, dass die Ankniipfung des § 56 Abs. 1 IfSG an diese Sto-

rer-Eigenschaft, mithin die Infektion, ein Ausdruck davon ist, dieses Schicksal — die direkte

742 Méllers, Juristische Methodenlehre, § 6, Rn. 100.

3 Maus, ZEPW 2023, 25 (25 £.).

744 Mollers, Juristische Methodenlehre, § 6, Rn. 106.

5 Eusani, MDR 2020, 962 (965); Otto, LKV 2020, 355 (358); Rommelfanger, COVuR 2020, 178 (180).
746 BGHZ 233, 107 (127).

741 BGHZ 233, 107 (127).

748 Bspw. Winter/Thiirk, in: Schmidt, COVID-19, § 22, Rn. 25a.
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Betroffenheit wihrend einer Seuche — auszugleichen.”® Die Infektion mit dem wihrend einer
Epidemie oder Pandemie grassierenden Virus verursacht eine Hilfsbediirftigkeit, insbesondere
wenn sie mit dem Verbot der Erwerbstétigkeit einhergeht. Eben diese Hilfsbediirftigkeit fehlt
bei Betroffenen von pandemiebedingten BetriebsschlieBungen.

Die Interessenlage ist nicht vergleichbar, eine Analogie scheidet auch deshalb aus.”°

b) § 65 Abs. 1 IfSG analog

§ 65 Abs. 1 IfSG, der wie oben gezeigt ausschlielich bei MaBnahmen nach §§ 16, 17 IfSG
einen Entschddigungsanspruch gewihrt, konnte analog auf Maflnahmen nach §§ 28 ff. IfSG
angewandt werden. Dabei ist eine analoge Anwendung des § 65 Abs. 1 IfSG naheliegender als

des § 56 Abs. 1 IfSG, im Ergebnis allerdings dennoch abzulehnen.

aa) Vergleichbare Interessenlage

Bereits eine vergleichbare Interessenlage ist nicht gegeben. Denn wihrend zwar sowohl bei
MaBnahmen zur Verhiitung als auch solchen zur Bekdmpfung Betroffene mit starken Einschrén-
kungen rechnen miissen, handelt es sich nicht um vergleichbare Situationen. Zwar ist gerade zu
Beginn einer Pandemie oftmals unklar, auf welcher Grundlage gehandelt wird, da der Ubergang
von Verhiitung zu Bekdmpfung flieBend sein kann. Die Beschriankung des Anspruchs auf MaB3-
nahmen der Verhiitung lésst sich erkldren, wenn man die Wertung des Gesetzgebers beachtet:
In der Phase der Verhiitung geniigt nach §§ 16 ff. IfSG das Feststellen von Tatsachen, die zum
Auftreten einer libertragbaren Krankheit fiihren konnen, um MafBBnahmen zur Abwendung von
drohenden Gefahren zu veranlassen. Dagegen miissen in der Phase der Bekdmpfung die stren-
geren Voraussetzungen der §§ 28 ff. IfSG vorliegen, die das Feststellen von Kranken, Krank-
heitsverddchtigen, Ansteckungsverddchtigen oder Ausscheidern erfordern. Dass bei nied-
rigschwelligen Eingriffsvoraussetzungen weiterreichende Entschddigungsanspriiche vorgese-

hen sind, ist konsequent.”!

749 BGHZ 233, 107 (127); Winter/Thiirk, in: Schmidt, COVID-19, § 22, Rn. 25a; Struf3/Fabi, DOV 2020, 665
(670).

750 BGHZ 233, 107 (121 ff.); BVerwG, Beschl. v. 1.6.2022 — 3 B 29/21 = NVwZ 2022, 1288 (1290), Rn. 15 ff;;
OLG Stuttgart, Urt. v. 9.2.2022 — 4 U 28/21 = BeckRS 2022, 1456, Rn. 152 ff.; OLG Hamm, Urt. v. 5.11.2021 —
11 U 44/21 = BeckRS 2021, 40378, Rn. 11 ff.; Thomas, in: BeckOGK, BGB, § 839, Rn. 1078; Eckart/Kruse, in:
BeckOK IfSG, § 56, Rn. 31 f.; Kiimper, in: KieBling, IfSG, § 56, Rn. 13; Winter/Thiirk, in: Schmidt, COVID-19,
§ 22, Rn. 25a.

51 BGHZ 233, 107 (127); Stéf3/Putzer, NJW 2020, 1465 (1467).
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Zusétzlich liegen zwei unterschiedliche Pandemie- und damit Gefahrenlagen vor. In Phasen der
Verhiitung ist das bedrohliche Virus noch nicht ausgebrochen und verbreitet, es besteht folglich
nur die Moglichkeit, dass eine Seuche ausbricht. Greift der Staat zu PridventivmaBnahmen,
greift er in einer Phase in den Rechtsbereich Betroffener ein, in der noch von einer geringeren
Sozialpflichtigkeit und damit einer erhdhten Entschiddigungswiirdigkeit auszugehen ist.”>2
Auch ist in dieser Phase die Zahl der Betroffenen noch deutlich geringer und iiberschaubarer.
Hier zeigt sich der Charakter des § 65 Abs. 1 IfSG, der eben keine Billigkeitsregelung, sondern
die verfassungsrechtlich gebotene Entschidigung darstellen soll. Greift der Staat in einer Situ-
ation, in der noch kein Virus ausgebrochen ist, zu PraventivmaBBnahmen, die tendenziell Ein-
zelne stark einschrénken, jedoch nicht die Allgemeinheit betreffen, ist ein besonderes Opfer des
Betroffenen eher zu erkennen als in der Situation, in der das Virus bereits ausgebrochen ist und

753 In dieser offentlichen Notlage wird von

dadurch eine besondere Notlage verursacht wurde.
jedermann ein Opfer erwartet, von Betroffenen kann deshalb die entschddigungslose Duldung
einer Bekdmpfungsmalinahme erwartet werden.

Die Situationen von Personen, denen aus Verhiitungsgriinden ein nicht unwesentlicher Vermo-
gensnachteil zugefiigt wurde, ist nicht mit Betroffenen von pandemiebedingten Betriebsschlie-

Bungen vergleichbar, die auf Grundlage der §§ 28 IfSG ergangen sind.”>*

bb) Planwidrige Regelungsliicke

Selbst bei der Annahme einer vergleichbaren Interessenlage scheitert eine analoge Anwendung
auf MaBnahmen nach §§ 28 ff. IfSG an der Planwidrigkeit der Regelungsliicke.

Zum einen ist der Wortlaut des § 65 Abs. 1 IfSG eindeutig und damit Ausdruck des planméaBi-
gen Bestrebens des Gesetzgebers, nur in wenigen Féllen eine Entschidigung gewéhren zu wol-
len.”>® Das ergibt sich auch aus der Historie der Vorschrift. § 65 IfSG entspricht im Wesentli-
chen dem § 57 BSeuchG.”>® Die Argumentation, wonach § 57 BSeuchG in seiner Ursprungs-
fassung Bekdmpfungsmafnahmen erfasste und § 65 Abs. 1 IfSG deshalb auch fiir diese gelten

solle, iiberzeugt nicht.”>’

52 Cornils, Die Verwaltung 2021, 477 (481).

33 Cornils, Die Verwaltung 2021, 477 (481).

754 So auch BGHZ 233, 107 (127); Thomas, in: BeckOGK, BGB, § 839, Rn. 1081 f.; Kruse, in: BeckOK IfSG, §
65, Rn. 13; Gerhardt, in: Gerhardt, IfSG, § 56, Rn. 42; Kiimper, in: KieBling, IfSG, § 65, Rn. 9; Eibenstein, in:
Sangs/Eibenstein, IfSG, § 65, Rn. 21; aA. Eusani, MDR 2020, 962 (965); Rommelfanger, COVuR 2020, 178 (180),
Winter/Thiirk, in: Schmidt, COVID-19, § 22, Rn. 30 ff.

755 BGHZ 233, 107 (126).

756 BT-Drs. 14/2530, S. 89; zum gesetzgeberischen Willen, nur in verfassungsrechtlich gebotenen Fillen zu ent-
schédigen siehe unter Teil 4, A. II1. 5. a) aa).

57 So wohl Eusani, MDR 2020, 962 (965).
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§ 57 BSeuchG regelte in seiner Fassung von 1961 die Entschiddigung fiir Gegenstdnde, die in-
folge einer Maflnahme nach § 39 BSeuchG vernichtet oder beschiadigt worden sind. § 39 war
damals eine Rechtsgrundlage fiir BekdmpfungsmaBnahmen, sodass § 57 BSeuchG — anders als
sein Nachfolger § 65 IfSG — urspriinglich eine Entschiddigung fiir MaBBnahmen der Bekdmpfung

und nicht der Verhiitung darstellte.”>®

Innerhalb der nédchsten knapp 20 Jahren wurde das
BSeuchG jedoch mehrfach geéndert:

1971 wurde der Entschddigungsanspruch des § 57 BSeuchG auf Mallnahmen der Verhiitung
gem. § 10 BSeuchG erweitert, sodass in beiden Fillen entschadigt werden konnte.”>® Neben
dieser Erweiterung auf MafBlnahmen der Verhiitung wurde § 57 BSeuchG auch beschrénkt: Der
Anspruch, dessen Adressatenkreis 1961 nicht konkretisiert worden war, galt nur noch fiir seu-
chenrechtliche Nichtstorer, deren Gegenstinde somit nicht mit Krankheitserregern behaftet wa-
ren.

1979 wurde § 57 BSeuchG erneut geéndert. Der Gesetzgeber beschriankte die Vorschrift nun
auf MaBinahmen der Verhiitung, sodass bei MaBlnahmen der Bekdmpfung kein Entschadigungs-
anspruch mehr bestand.”®® Mit dieser Gesetzesianderung wurde deutlich, dass der Entschédi-
gungsanspruch nur fiir VerhiitungsmaBBnahmen gelten sollte, wodurch die Wertung des Gesetz-
gebers unterstrichen wurde, nur Maflnahmen in der Risikovorsorge, also der Verhiitungsphase,
als entschidigungswiirdig einzustufen.”¢!

Auch zu Geltungszeiten des BSeuchG erkannte der BGH diesen gewollten Ausnahmecharakter
des § 57 BSeuchG an und wandte ihn einzig in den vom Wortlaut des § 57 BSeuchG eindeutig
erfassten Fillen an, eine erweiternde Auslegung lehnte er ab.”®? Beziiglich des § 65 Abs. 1 IfSG
kann nichts anderes gelten. Auch die vielen Anderungen des Gesetzgebers seit Ausbruch der
Pandemie unterstreichen diese Aussage, sodass hinsichtlich einer historischen Auslegung auf
die obigen Ausfithrungen verwiesen werden kann.

Besonders deutlich wird das bewusste Fehlen einer Entschiddigungsregelung fiir betroffene
Nichtstorer von Bekdmpfungsmafinahmen bei Betrachtung der Gesetzessystematik: Wie an-
fangs dargestellt ist es kennzeichnend fiir das IfSG, zwischen Maflnahmen zur Verhiitung und
solchen zur Bekdmpfung zu unterscheiden. § 16 Abs. 1 und § 28 Abs. 1 IfSG stehen wie schon
die jeweiligen Vorgéngervorschriften des BSeuchG in einem Exklusivitdtsverhdltnis zueinan-

der.’3 Diese eindeutige Unterscheidung zwischen Verhiitung und Bekdmpfung liegt dem

758 BT-Drs. 3/1888, S. 26.

739 Zweites Gesetz zur Anderung des BSeuchG vom 25.8.1971, BGBI. 1, 1401.
70 Viertes Gesetz zur Anderung des BSeuchG vom 18.12.1979, BGBL. 1, S. 2248.
78! Thomas, in: BeckOGK, BGB, § 839, Rn. 1085.

762 BGHZ 55, 366 (371).

763 Zwanziger, in: BeckOK IfSG, § 16, Rn. 5.1.
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gesamten IfSG zugrunde und gilt umso mehr auf Sekundirebene. Es wiirde der Gestaltung des
Gesetzes widersprechen, auf Entschiadigungsebene die strikte Trennung von Verhiitung und Be-
kampfung mittels einer Analogie zu entkréften.’¢*

Neben der gesetzgeberischen Wertung, nur bei Verhiitungsmafinahmen entschidigen zu wollen,
wird durch diese Gesetzeshistorie deutlich, welche Bedeutung die strikte Trennung von Verhii-
tungs- und Bekdmpfungsmalinahmen hat. Es bleibt kein Raum fiir eine etwaige Planwidrigkeit
in dem Fehlen eines Entschidigungsanspruchs fiir Nichtstorer bei BekdmpfungsmaBBnahmen.

Eine analoge Anwendung des § 65 Abs. 1 IfSG scheidet aus.”

6. §56Abs.5S.3IfSG

Neben dem Entschddigungsanspruch aus § 56 Abs. 1 IfSG gewéhrt die Vorschrift eine weitere
Entschiddigung in Form des § 56 Abs. 5 S. 3 IfSG. Obschon es sich dabei um keine fiir Be-
troffene von pandemiebedingten BetriebsschlieBungen einschldgige Entschiddigungsgrundlage
handelt, ergeben sich aus § 56 Abs. 5 IfSG weitreichende Folgen fiir Arbeitgeber und damit
Unternehmer wéhrend der Corona-Pandemie.

Im Mittelpunkt dieser Entschddigungsvorschrift steht die Frage, wer fiir Verdienstausfélle von
Arbeitnehmern autkommen muss, wenn diese aufgrund einer Corona-Infektion gem. §§ 30, 31
IfSG in Quarantdne mussten. Dabei ist danach zu unterscheiden, ob die infizierten Arbeitneh-
mer Krankheitssymptome aufgewiesen haben oder nicht. Wiesen sie Krankheitssymptome vor,
liegt eine rechtlich unproblematische Situation vor: Der infizierte Arbeitnehmer war arbeitsun-
fahig und konnte einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung gem. § 3 Abs. 1 S. 1 Entgeltfortzah-
lungsgesetz (EFZG) gegeniiber dem Arbeitgeber geltend machen.

Handelt es sich hingegen um einen symptomlos infizierten Arbeitnehmer, riickt § 56 IfSG in

den Fokus.

764 Im Ergebnis BGHZ 233, 107 (127).

765 So auch BGHZ 233, 107 (121 ff.); LG Miinchen I, Urt. v. 28.4.2021 — 15 O 7232/20 = BeckRS 2021, 15930,
Rn. 20 ff.; LG Stuttgart, Urt. v. 30.3.2021 — 7 O 417/20 = COVuR 2021, 551 (553), Rn. 27 ff.; LG K&ln, Urt. v.
12.1.2021 — 5 O 215/20 = BeckRS 2021, 264, Rn. 39; Kruse, in: BeckOK IfSG, § 65, Rn. 13; Betghe/Dombert,
NordOR 2021, 329 (331); Diinchheim/Grdler, VerwArch 2021, 38 (43); Becker, in: Huster/Kingreen, Handbuch
IfSG, Kap. 9, Rn. 98; Kiimper, DOV 2020, 904 (910); aA. Eusani, MDR 2020, 962 (965); Rommelfanger, COVuR
2020, 178 (180); Schwintowski, NJOZ 2020, 1473 (1476); anzweifelnd Strufs/Fabi, DOV 2020, 665 (671).
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a) Voraussetzungen des § 56 Abs. 1 und 5 IfSG

§ 56 Abs. 1 S. 1 IfSG richtet sich an Ausscheider, Ansteckungsverdédchtige, Krankheitsverdich-
tige oder sonstige Triager von Krankheitserregern, die gem. § 31 S. 2 IfSG Verboten in der Aus-
iibung ihrer Erwerbstétigkeit unterliegen und dadurch einen Verdienstausfall erleiden. Gleiches
gilt gem. § 56 Abs. 1 S. 2 IfSG fiir Personen, die nach § 30 IfSG, auch in Verbindung mit § 32
IfSG oder aufgrund einer nach § 36 Abs. 8 S. 1 Nr. 1 IfSG erlassenen Rechtverordnung, abge-
sondert werden. Fiir die Praxis bedeutet das, dass ein Arbeitnehmer, der aufgrund einer Infek-
tion in behordlich angeordnete Quarantine musste, einen Entschiddigungsanspruch gem. § 56
Abs. 1 S. 1 IfSG hat.

Um die Auszahlung der Entschadigung mdglichst unbiirokratisch zu gestalten und dadurch die
schnelle Abwicklung sicherzustellen, ist gem. § 56 Abs. 5 S. 1 IfSG der Arbeitgeber anstelle
der zustindigen Behorde zur Auszahlung der Entschadigung verpflichtet.”*® Der Arbeitgeber
hat demnach fiir die Dauer des Arbeitsverhiltnisses, ldngstens fiir sechs Wochen, die Entsché-
digung fiir die zustdndige Behorde auszuzahlen. AnschlieBend hat der Arbeitgeber wiederum
gem. § 56 Abs. 5 S. 3 IfSG auf Antrag einen eigenen Anspruch gegen die zustindige Behorde,
die dem Arbeitgeber damit die gezahlten Betrdge riickerstattet. In der Praxis wurden in allen
Landern solche Erstattungsantrige bewilligt, da davon ausgegangen wurde, der Arbeitgeber
zahle die Betrdge auf Grundlage des § 56 Abs. 5 S. 1 IfSG und nicht als Entgeltfortzahlung im
Sinne des § 3 EFZG.7%7 Bei einer infektionsschutzrechtlichen Entschddigung wird der Arbeit-
geber damit wirtschaftlich entlastet, wihrend er im Lohnfortzahlungsrecht grundsétzlich selbst

fiir die Lohnzahlung aufkommen muss.”%®

b) Rechtsprechung des BAG

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat mit zwei Entscheidungen die bestehende Rechtsauffas-
sung in Frage gestellt.”® Die mit den Entscheidungen des BAG einhergehende Anderung der

Erstattungspraxis hat fiir Arbeitgeber weitreichende Folgen.

766 Gerhardt, in: Gerhardt, IfSG, § 56, Rn. 25.

67 Kingreen, NVwZ 2025, 16 (16).

768 Preis/Mazurek/Schmid, NZA 2020, 1137 (1138).

769 BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR 234/23 = NZA 2024, 972 sowie BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR 235/23 =
NZA 2024, 977.
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Geklagt hatte ein Produktionsmitarbeiter eines Industrieunternehmens.”’”® Dieser wurde am
26.12.2021 positiv auf das Coronavirus getestet. Aufgrund von Husten, Schnupfen und Kopf-
schmerzen wurde ihm von 27. bis 31.12.2021 eine érztliche Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
ausgestellt. Fiir diesen Zeitraum leistet der Arbeitgeber des Kldgers Entgeltfortzahlung. Am
29.12.2021 verordnete die Gemeinde bis zum 12.1.2022 die Quarantine flir den Klédger. Eine
anschlieBende Arbeitsunfidhigkeitsbescheinigung wurde nicht ausgestellt. Der beklagte Arbeit-
geber zahlte fiir diese Zeit etwa 1.000 Euro weniger Lohn aus. Daraufhin reichte der Arbeitneh-
mer Klage auf Zahlung des nicht bezahlten Arbeitslohns ein. Als Grundlage gab er § 3 EFZG,
hilfsweise § 56 IfSG an.

Das BAG entschied, dass dem Klédger ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung aus § 3 Abs. 1
S. 1 EFZG zusteht. Der Klédger sei krank 1.S.d. § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG gewesen. Dabei komme
es nicht auf die Behandlungsbediirftigkeit an. Die Corona-Infektion stelle einen regelwidrigen
Korperzustand und damit eine Krankheit dar.””! Der Kléger sei dariiber hinaus arbeitsunfihig
gewesen. Eine Arbeitsunfahigkeit liege auch dann vor, wenn der Arbeitnehmer wegen einer
Erkrankung aus rechtlichen Griinden die Arbeitsleistung nicht erbringen kann, etwa aufgrund
eines Beschiftigungsverbots oder einer behordlich verfiigten Isolierung oder Absonderung.”’?
Auch in derartigen Situationen sei dem Arbeitnehmer die Erbringung der Arbeitsleistung aus
krankheitsbedingten Griinden rechtlich unmdglich.

Dem sei auch der Grundsatz der Monokausalitit nicht entgegenzuhalten.””® Dieser besagt, dass
grundsétzlich ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung nur dann besteht, wenn die Arbeitsunfahig-
keit alleinige Ursache fiir den Ausfall der Arbeitsleistung ist. Dieser Grundsatz der Monokau-
salitdit wird durch die behordliche Anordnung einer héduslichen Isolierung nach Ansicht des
BAG nicht durchbrochen, denn die Absonderungsanordnung sei ihrerseits unmittelbare Folge
der Erkrankung. Der Grundsatz der Monokausalitit stiinde nur dann entgegen, wenn die An-
ordnung zur Quarantine unabhingig von der Erkrankung erfolgt ware.””*

AnschlieBend nahm das BAG Stellung zum Verhéltnis des § 3 Abs. 1 EFZG zu § 56
Abs. 1 IfSG. Das Gericht vertritt, dass der infektionsschutzrechtliche Entschidigungsanspruch

770 Sachverhalt exemplarisch aus BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR 234/23 = NZA 2024, 972; der Sachverhalt des
Parallelfalls gestaltet sich dem sehr dhnlich.

1 BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR 234/23 = NZA 2024, 972 (973), Rn. 11; BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR
235/23 = NZA 2024, 977 (977), Ra. 10.

72 BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR 234/23 = NZA 2024, 972 (973), Rn. 14; BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR
235/23 = NZA 2024, 977 (978), Rn. 13.

73 BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR 234/23 = NZA 2024, 972 (974), Rn. 15 ff.; BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR
235/23 = NZA 2024, 977 (978), Rn. 14 ft.

774 BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR 234/23 = NZA 2024, 972 (974), Rn. 17; BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR
235/23 = NZA 2024, 977 (978), Rn. 16.
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gegeniiber dem Entgeltfortzahlungsanspruch nachrangig sei.””> § 56 Abs. 1 IfSG, welcher auf
Billigkeitserwigungen beruht,”’® sei subsididr gegeniiber dem arbeitsrechtlichen Entgeltfort-
zahlungsanspruch, denn § 56 Abs. 1 IfSG setze einen Verdienstausfall voraus, welcher nicht
vorliege, wenn ein gesetzlicher Anspruch auf Fortzahlung seines Entgelts gegen den Arbeitge-
ber besteht.””’

Mit diesen Urteilen und dem damit verbundenen Vorrang des § 3 EFZG legte das BAG die
Grundlage fiir eine Wende in der Rechtsprechung zu derartigen Sachverhalten: Bislang ergan-
gene verwaltungsgerichtliche Entscheidungen haben sich der Ansicht des BAG angeschlossen,
wobei aufgrund der grundsétzlichen Bedeutung die Sprungrevision zum BVerwG zugelassen
wurde.”’8

Die Folge der Entscheidungen des BAG zeigt sich auch in der Praxis: Da alle zustidndigen Lan-
desbehorden die Entschiddigungsantriage der Arbeitgeber nach § 56 Abs. 5 S. 3 IfSG bewilligt
hatten und viele Arbeitgeber auf Anregen der Behérden Sammelantréige gestellt haben, die deut-

lich spéter als Einzelantrdge auf Erstattung eingereicht wurden, fiihren die Urteile des BAG nun

dazu, dass vielen Arbeitgebern der Sammelantrag versagt wird.””

¢) Kritik an der BAG-Rechtsprechung

Der vom BAG angenommene Vorrang des § 3 EFZG gegeniiber § 56 Abs. 1 IfSG hat zur Folge,
dass die Verteilung des Risikos verdandert wurde. Wahrend zunéchst bei einer angeordneten Iso-
lation die verordnende Behorde gem. § 56 Abs. 5 S. 3 IfSG den Lohn des Arbeitnehmers ge-
zahlt hat, verbleibt die Zahlung des Lohns bei unterstelltem Vorrang des § 3 EFZG im Verant-
wortungsbereich des Arbeitgebers.’”8? Das Risiko bewegt sich insofern weg von der 6ffentlichen
Hand hin zum privaten Arbeitgeber.”8!

Ob § 3 EFZG tatsdchlich Anwendungsvorrang gegeniiber § 56 Abs. 1 IfSG genief3t, wird be-

zweifelt.”? Zurecht problematisiert wird insbesondere die fehlende Auseinandersetzung des

75 BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR 234/23 = NZA 2024, 972 (974), Rn. 18; BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR
235/23 = NZA 2024, 977 (978), Rn. 17.

776 Siehe dazu bereits Teil 4, A, 111. 5 a).

777 BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR 234/23 = NZA 2024, 972 (974), Rn. 20; BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR
235/23 = NZA 2024, 977 (979), Rn. 19.

78 Die Sprungrevision zugelassen von VG Diisseldorf, Urt. v. 10.10.2024 — 29 K 6557/24 = BeckRS 2024, 27988;
weitere Entscheidungen z. B. VG Augsburg, Urt. v. 5.8.2024 — Au 9 K 24.1146 = BeckRS 2024, 22669; VG
Diisseldorf, Urt. v. 23.7.2024 — 29 K 4784/22 = BeckRS 2024, 20602; VG Berlin, Urt. v. 11.7.2024 — VG 14 K
448/21 = BeckRS 2024, 18171; VG Miinster, Urt. v. 23.4.2024 — 5 K 2977/22 = BeckRS 2024, 12299.

" Vgl. Kingreen, NVwZ 2025, 16 (23).

780 Siehe dazu Kingreen, NVwZ 2025, 16 (22).

81 Vgl. dazu Kingreen, NVwZ 2025, 16 (17).

82 Henssler/von Medem, RAA 2024, 1 (12); Kingreen, NVwZ 2025, 16 (17 ff.); Temming, JA 2024, 954 (957).
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BAG mit dem infektionsschutzrechtlichen Status symptomlos Infizierter. Im Folgenden sollen
die Argumente insbesondere auf Grundlage des Wortlautes des IfSG dargestellt werden. Ent-
scheidend sind im Anschluss die Dogmatik sowie der Telos des § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG.

aa) Die Begriffe des IfSG

§ 56 Abs. 1 S. 1 IfSG regelt den Anspruch fiir Ausscheider, Ansteckungsverdichtige, Krank-
heitsverddchtige und sonstige Trager von Krankheitserregern im Sinne von § 31 S. 2 IfSG.
Nicht erfasst sind Kranke. Grund dafiir ist, dass es nicht die Aufgabe des Staates ist, filir die
wirtschaftlichen Folgen des Lebensrisikos der Krankheit einzustehen, zumal diese vom EFZG
geschiitzt werden.”®® Demgegeniiber steht § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG, welcher die Krankheit des
Arbeitnehmers voraussetzt. Beide Vorschriften regeln damit unterschiedliche Sachverhalte.”®*
Das BAG qualifiziert symptomlos Infizierte als krank i.S.d. § 3 Abs. 1 EFZG. Betrachtet man
symptomlos Infizierte hingegen im Lichte des IfSG, unterfallen sie nicht dem Begriff des
,Kranken* i.S.d. § 2 Nr. 4 IfSG. Das IfSG definiert in § 2 IfSG die verschiedenen infektions-
schutzrechtlichen Begriffsbestimmungen. Unter einem ,,Ausscheider* versteht es eine Person,
die Krankheitserreger ausscheidet und dadurch eine Ansteckungsquelle fiir die Allgemeinheit
sein kann, ohne krank oder krankheitsverddchtig zu sein, § 2 Nr. 6 IfSG. ,,Krank* ist eine Per-
son, die an einer iibertragbaren Krankheit erkrankt ist. Erkrankt ist die Person nach herrschender
Meinung dann, wenn sie Symptome aufweist.”> Das ist konsequent, zumal die Unterscheidung
zwischen Kranken und Ausscheidern ohne das Voraussetzen von Symptomen hinfallig wére. Ist
eine Person symptomlos infiziert, liegt nach dem IfSG folglich kein Kranker, sondern ein Aus-
scheider nach § 2 Nr. 6 IfSG vor.”3

Das spielt insofern eine Rolle, als dass der ,,Ausscheider — anders als der ,,Kranke* —nach § 56
Abs. 1 S. 1 IfSG anspruchsberechtigt ist. Der Umstand, dass zwar ,,Ausscheider, jedoch ex-
plizit nicht ,Kranke“ anspruchsberechtigt sind, zeigt die gesetzgeberische Entscheidung,
Kranke im Regelungsbereich des EFZG zu belassen und einzig denjenigen einen Entschidi-

gungsanspruch zu gewihren, die eben nicht krank i.S.d. IfSG sind.”®’

83 Kingreen, NVwZ 2025, 16 (17).

84 Kingreen, NVwZ 2025, 16 (17).

85 Gabriel, in: BeckOK IfSG, § 2, Rn. 25; Gerhardt, in: Gerhardt, IfSG, § 2, Rn. 33; Kiefling, in: KieBling, IfSG,
§ 2, Rn. 21; aA. Sangs/Eibenstein, in: Sangs/Eibenstein, IfSG, § 2, Rn. 27.

86 Kingreen, NVwZ 2025, 16 (17 f.).

87 Kingreen, NVwZ 2025, 16 (17 f.); dies #ndert sich auch nicht durch § 56 Abs. 1 S.2 IfSG, welcher einen
anderen Personenkreis betrifft, siche auch unter Teil 4, III. 6. ¢) cc).
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Die infektionsschutzrechtlichen Begriffe machen deutlich, dass zwischen § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG
sowie § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG keine Idealkonkurrenz besteht, da beide Anspruchsgrundlagen un-
terschiedliche Sachverhalte regeln. Der damit vom BAG begriindete Anwendungsvorrang des

§ 3Abs. 1S. 1 EFZG vor § 56 Abs. 1 S. 11IfSG findet im Wortlaut des IfSG keine Grundlage.”8®

bb) ,,Verdienstausfall*

Neben der mangelnden Auseinandersetzung mit den infektionsschutzrechtlichen Begriffen wird
an den Entscheidungen des BAG kritisiert, dass das Gericht das Erleiden eines Verdienstausfalls
i.S.d. § 56 Abs. 1 S. 1IfSG verneint.”®® Das BAG begriindete das Fehlen eines Verdienstausfalls
mit dem Bestehen eines Anspruchs aus § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG.”°

Es wird vertreten, eine Auslegung des § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG nach Wortlaut lasse keinen Riick-
schluss darauf zu, dass der infektionsschutzrechtliche Entschddigungsanspruch nachrangig ge-
geniiber anderen Kompensationsanspriichen sei.”! Begriindet wird dies damit, dass die Voraus-
setzung eines Verdienstausfalls 1.S.d. § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG nicht ergebe, wer fiir den Verdienst-
ausfall aufkommen miisse. Deshalb konne aufgrund dieser Formulierung nicht von einem Vor-
rang des § 3 EFZG ausgegangen werden.”®?

Hinsichtlich einer Auslegung nach Wortlaut ist dem zuzustimmen. Der Wortlaut ldsst nicht er-
kennen, dass der Entgeltfortzahlungsanspruch gegeniiber dem Entschddigungsanspruch Vor-
rang hat. Auch die Gesetzesbegriindungen konnen beziiglich der Voraussetzung eines Ver-
dienstausfalls Entgegengesetztes nicht unterstreichen. Das BAG fiihrt zwar an, die Begriindung
des Entwurfs eines Gesetzes zur Fortgeltung der die epidemische Lage von nationaler Tragweite
betreffenden Regelungen wiirde zeigen, dass eine Entgeltersatzleistung den Entschiadigungsan-
spruch entfallen liefe.”? Dieses Argument geht jedoch fehl: Die Ausfiihrungen des Gesetzge-
bers zeigen zwar, dass ein Verdienstausfall entféllt, soweit eine Entgeltersatzleistung gewéhrt
wird.”* Allerdings nimmt der Gesetzgeber dabei explizit auf einen Entschiddigungsanspruch
Erkrankter Bezug, welche im Rahmen einer Gesetzesdnderung von § 56 Abs. 1 S. 2 IfSG erfasst

werden.”®® Fiir den ,,Verdienstausfall im Rahmen eines Anspruchs aus § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG

88 Kingreen, NVwZ 2025, 16 (17 {f.; 22).

89 Henssler/von Medem, RAA 2024, 1 (2 £.); Kingreen, NVwZ 2025, 16 (18).

70 BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR 234/23 = NZA 2024, 972 (974), Rn. 20; BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR
235/23 = NZA 2024, 977 (979), Rn. 19.

! Eufinger, DB 2020, 1121 (1123); Kingreen, NVwZ 2025, 16 (18 f.).

2 Kingreen, NVwZ 2025, 16 (18 f.).

73 BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR 234/23 = NZA 2024, 972 (974), Rn. 19; BAG, Urt. v. 20.3.2024 — 5 AZR
235/23 = NZA 2024, 977 (978), Rn. 18; bezugnehmend auf BT-Drs. 19/27291, S. 61.

794 BT-Drs. 19/27291, S. 61.

75 Siehe dazu BGBI. 12021, S. 370.
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haben diese Ausfiihrungen hingegen keine Bedeutung.”® Somit l4sst sich aus dem Wortlaut des
§ 56 Abs. 1 S. 1 IfSG, dass durch das Verbot, die Erwerbstétigkeit auszuiiben, ein Verdienstaus-
fall erlitten werden muss, nicht schlussfolgern, dass dieser Entschddigungsanspruch nur beste-
hen soll, sofern ein Anspruch aus § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG nicht besteht.

Im Ubrigen zeigt die Systematik des § 56 IfSG, dass § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG nicht hinter
§ 3 EFZG zuriicksteht. Das unterstreicht zum einen § 56 Abs. 7 IfSG: Die Vorschrift regelt die
Situation, wenn der Entschddigungsberechtigte im Leistungszeitraum arbeitsunfdhig wird.
Dann gehen die Anspriiche, die ihm wegen des durch die Arbeitsunfahigkeit bedingten Ver-
dienstausfalls aufgrund anderer Vorschriften entstehen, auf das entschiadigungspflichtige Land
iiber. Bestlinde ein genereller Anwendungsvorrang des § 3 EFZG vor § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG,
bediirfte es § 56 Abs. 7 IfSG nicht.”” Dass das IfSG bewusst die Situation regelt, in der der
—im Rahmen des § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG anspruchsberechtigte — symptomlos Infizierte zu einem
Kranken wird, zeigt erneut, dass das IfSG und das EFZG unterschiedliche Personenkreise be-

treffen.””®

cc) Historie des § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG

Die These, wonach § 56 Abs. 1 S. 1 IfSGund § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG verschiedene Sachverhalte
regeln, wird zudem mit dem Telos des § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG begriindet.””

Hervorzuheben ist an dieser Stelle die Gesetzesbegriindung zur Vorgéngerregelung des § 56
IfSG, dem § 49 BSeuchG.3% Der Gesetzgeber begriindet die Anspruchsberechtigung der von
der Vorschrift erfassten Personen damit, dass sie vom Schicksal in dhnlicher Weise betroffen
seien wie Kranke und ihnen deshalb Leistungen zu gewéhren seien, wie sie sie als Versicherte
in der gesetzlichen Krankenversicherung im Krankheitsfalle erhalten wiirden.®*! Damit wird
eindriicklich deutlich, dass die Anspruchsberechtigten eben nicht krank sind. Diese gesetzge-
berische Wertung, wonach § 49 BSeuchG und damit § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG gerade diejenigen
Personen schiitzen soll, die nicht krank sind, wiirde unterlaufen, séhe man symptomlos Infi-

zierte als Kranke an.8%2

96 Kingreen, NVwZ 2025, 16 (20).

7 Brunzema, RAA 2024, 148 (154); Greiner, NZA 2022, 665 (671); Kingreen, NVwZ 2025, 16 (19).
% Kingreen, NVwZ 2025, 16 (19).

% Kingreen, NVwZ 2025, 16 (21 f.).

800 Siehe dazu bereits unter Teil 4, A. 11 5. a) aa) (2).

801 BT-Drs. 3/1888, S. 27, wobei im damaligen Entwurf § 49 noch § 48 war.

802 Kingreen, NVwZ 2025, 16 (19 1.).
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Bemerkenswert ist des Weiteren, dass der vom BAG festgestellte Anwendungsvorrang eines
Entgeltfortzahlungsanspruchs gegeniiber dem infektionsschutzrechtlichem Entschadigungsan-
spruch 1961 zwar tatséchlich in das BSeuchG aufgenommen wurde, jedoch zehn Jahre spiter
wieder gestrichen wurde.?%* § 49 Abs. 4 S. 2 BSeuchG regelte in seiner Fassung vom 18.7.1961,
dass eine Entschiadigung dann nicht gewidhrt wird, ,,solange derjenige, dem sie zustehen wiirde,

die verbotene Titigkeit wegen Arbeitsunfahigkeit nicht ausiiben kénnte. 804

Begriindet wurde
diese Regelung damit, dass die Entschidigung einzig dann zu gewihren sei, wenn das Berufs-
verbot und eben nicht die Arbeitsunfahigkeit infolge einer Krankheit die Ursache fiir den Ver-
dienstausfall darstellt.®?> Das Streichen des § 49 Abs. 4 S. 2 BSeuchG verdeutlicht damit die
Wertung, wonach Kranke explizit nicht infektionsschutzrechtlich entschidigt werden sollten.
Gleichzeitig wird dadurch deutlich, dass § 49 BSeuchG bzw. § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG einen ande-
ren Sachverhalt regelt als § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG als Vorschrift, die explizit Kranken einen An-
spruch zugesteht.3%¢ Daran dndert auch § 56 Abs. 1 S. 2 IfSG nichts. Diese Vorschrift erfasst
zwar seit dem 30.3.2021 auch Kranke, ist jedoch auf einen anderen Personenkreis als S. 1 zu-

geschnitten, denn Zielgruppe der Vorschrift sind beispielsweise Selbststindige, die eben keinen

Entgeltfortzahlungsanspruch im Krankheitsfall haben kénnen.87

dd) Die unterschiedlichen Regelungsziele des IfSG bzw. EFZG

Seit dem Erlass des BSeuchG sah § 49 BSeuchG keine Entschddigung fiir Kranke vor, denn der
Gesetzgeber sah sich dafiir nicht in der Verantwortung. Vielmehr ist das Risiko der Krankheit
keines, das eine staatliche Entschiddigung verlangt, sondern ein Risiko, welches durch die So-
zialversicherung abgedeckt werden kann. So hatte damals der kranke Arbeitnehmer einen An-
spruch auf Krankengeld gem. § 182 RVO gegen die Krankenkasse.?*® Zustindig sah sich der
Staat hingegen bei denjenigen Personen, welche vom Schicksal dhnlich betroffen waren wie
Kranke und deshalb auch dhnliche Leistungen erhalten sollten.?%® Es ergibt sich daher ein Sys-
tem, wonach fiir Kranke die Krankenkasse, fiir Nichtkranke, aber dhnlich Betroffene der Staat
zustdndig sein sollte. Dass sich mit Aufnahme des § 3 EFZG die Zustindigkeit von der Kran-
kenkasse weg hin zum Arbeitgeber verschoben hat, spielt fiir das Ziel des § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG

803 BGBI. 11971, 1401.

804 BGBI. 11961, 1012.

805 BT-Drs. 3/1888, S. 28.

806 Kingreen, NVwZ 2025, 16 (20).

807 BT-Drs. 19/27291, S. 61; Kingreen, NVwZ 2025, 16 (18).
808 Greiner, NZA 2022, 665 (671).

809 BT-Drs. 3/1888, S. 27.
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keine Rolle, denn es handelt sich weiterhin um eine nichtstaatliche Zusténdigkeit fiir Kranke.3!°

Es wird daher deutlich, dass § 3 EFZG sowie § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG unterschiedliche Sachver-
halte regeln. Wie bereits unter Teil 4, A., III., 3. a) dargestellt handelt es sich bei § 56 Abs. 1
IfSG um eine Vorschrift, die dem sozialen Entschddigungsrecht zuzuordnen ist. Die Vorschrift
stellt eine Billigkeitsregelung dar, zu der sich der Staat nicht rechtlich verpflichtet sah, es den-
noch angemessen fand, Betroffene vor materieller Not zu schiitzen. Es liegt insofern keine
rechtsstaatliche, sondern eine sozialstaatliche Motivation vor. Diese Wertung des Gesetzgebers
spiegelt sich im Kreis der Anspruchsberechtigten des § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG wider. § 56 Abs. 1
S. 1 IfSG soll als Billigkeitsentschiddigung nur in Notfdllen greifen. Nicht erfasst sein sollte
deshalb das allgemeine Lebensrisiko der Krankheit, denn es stellt ein individuelles Risiko
dar.®!! Es ist deshalb konsequent, bei einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit den Arbeit-
geber in die Pflicht zu nehmen. Ist der Arbeitnehmer hingegen nicht krank, sondern symptomlos
infiziert, ist der Anwendungsbereich des § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG betroffen, denn wird ein symp-
tomlos Infizierter abgesondert, handelt es sich um kein allgemeines Risiko, sondern um eine
gezielte MaBnahme, die im Verantwortungsbereich des Staates und nicht des Einzelnen liegt.?!2
Der Einzelne wird verpflichtet sich abzusondern, um die Allgemeinheit zu schiitzen. Damit liegt
das Beschiftigungsverbot des Arbeitnehmers im gesamtgesellschaftlichen Interesse, sodass
eine finanzielle Entlastung des Arbeitgebers angemessen ist.!3 Ohne die behordliche Anord-
nung im Allgemeininteresse wére der Arbeitnehmer arbeitsfahig gewesen. Mit der Quaranténe-
verordnung verwirklicht sich daher ein fiir eine Pandemie typisches Risiko. Das zeigt, dass § 56
Abs. 1 S. 1 IfSG eine Vorschrift ist, die genau auf Félle wie die eines symptomlos Infizierten
zugeschnitten ist. Die Folge davon ist, dass anders als bei einem krankheitsbedingten Arbeits-
ausfall der quarantinebedingte Arbeitsausfall nicht vom Arbeitgeber finanziert werden muss.
Diese Wertung ist angemessen, denn der Arbeitsausfall ist eine Folge gesetzgeberischen Han-
delns und nicht die Folge der Krankheit.8!* Diese gesetzgeberische Entscheidung wird durch
die Urteile des BAG unterlaufen.’!®

810 Kingreen, NVwZ 2025, 16 (21).

811 Kingreen, NVwZ 2025, 16 (22).

812 Ahnlich auch Temming, in: Kluckert, Das neue Infektionsschutzrecht, § 16, Rn. 21.

813 Greiner, in: Kiel/Lunk/Oetker, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 80, Rn. 41.

814 Henssler/von Medem, RdA 2024, 1 (9).

815 Kingreen, NVwZ 2025, 16 (22); i. E. Temming, in: Kluckert, Das neue Infektionsschutzrecht, § 16, Rn. 24.
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c) Zusammenfassung

Letztendlich kommt eine Auslegung des § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG anhand des Wortlauts zu keinem
eindeutigem Ergebnis hinsichtlich des vom BAG angenommenen Anwendungsvorrang des
EFZG. Aus dem Telos sowie der Einordnung des § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG in den Bereich des
sozialen Entschiddigungsrechts geht jedoch hervor, dass die Differenzierung zwischen Kranken
und Ausscheidern eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers ist. Diese Entscheidung deckt
sich mit den verschiedenen Verantwortungsbereichen: Wihrend Krankheit ein allgemeines Le-
bensrisiko darstellt, welches dem Verantwortungsbereich des Einzelnen zuzuordnen ist, ist dies
bei abgesonderten symptomlos Infizierten nicht der Fall. Die angesprochenen Urteile des BAG
setzen sich mit den verschiedenen Begriffen des IfSG nicht intensiv genug auseinander und
verkennen deshalb die innewohnende gesetzgeberische Wertung. Ein pauschaler Anwendungs-
vorrang des § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG gegeniiber § 56 Abs. 1 S. 1 IfSG ist deshalb abzulehnen.’!¢
Es ist deshalb im Fall von symptomlos Infizierten richtig, Arbeitgebern einen Entschdadigungs-

anspruch gem. § 56 Abs. 5 S. 3 IfSG zuzugestehen.

3. Fazit

Eine direkte wie analoge Anwendung sowohl des § 56 Abs. 1 IfSG als auch des § 65 Abs. 1
IfSG auf pandemiebedingte BetriebsschlieBungen scheidet aus. Dabei zeigt insbesondere die
historische Entwicklung des IfSG, dass eine Anwendung der infektionsschutzrechtlichen Ent-
schidigungsanspriiche auf pandemiebedingte BetriebsschlieBungen dem Willen des Gesetzge-
bers nicht entspricht. Betroffene von pandemiebedingten BetriebsschlieBungen konnen fiir ihre
UmsatzeinbuB3en daher keinen Entschiddigungsanspruch nach dem aktuell geltenden IfSG gel-
tend machen konnen. Auf einfachgesetzlicher Ebene gilt bei rechtméfBigen Mallnahmen: Es gibt
keinen Gesetzesanspruch auf Ausgleichszahlungen fiir Betroffene von pandemiebedingten Be-
triebsschlieBungen. Die Systematik des IfSG steht auch einer analogen Anwendung entgegen.
Die Besserstellung der infektionsschutzrechtlichen Storer gegeniiber den infektionsschutzrecht-
lichen Nichtstrern macht deutlich, dass den Entschidigungsanspriichen des IfSG eine Uberar-
beitung nicht schaden wiirde. Dabei ist es rechtspolitisch Sache des Gesetzgebers zu entschei-

den, ob er Nichtstorern in der Zukunft einen Entschidigungsanspruch zusprechen mdchte oder

816 Brunzema, RAA 2024, 148 (154); Greiner, NZA 2022, 665 (672); Greiner, in: Kiel/Lunk/Oetker, Miinchener
Handbuch zum Arbeitsrecht, § 80, Rn. 41; Henssler/von Medem,RdA 2024, 1 (9); Kingreen, NVwZ 2025, 16 (22);
Temming, in: Kluckert, Das neue Infektionsschutzrecht, § 16, Rn. 24.
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nicht. Die Frage, ob und wenn ja, wie die wirtschaftlichen Opfer in einer Pandemie ausgegli-
chen werden sollen, kann durch die §§ 56, 65 IfSG nicht beantwortet werden. De lege lata gibt
es keine Entschiadigungsmdglichkeit nach dem IfSG.

Dass trotz des Fehlens eines infektionsschutzrechtlichen Entschidigungsanspruchs die Be-
troffenen einer pandemiebedingten BetriebsschlieBung in eine grofe Notsituation gerutscht
sind, ist unbestritten. Ob allerdings die Gemeinschaft fiir die entstandenen Schdaden aufkommen
soll, steht auf einem anderen Blatt. Das soziale Entschadigungsrecht, vorliegend insbesondere
der § 56 Abs. 1 IfSG, ist fiir diesen sehr weitreichenden Fall (noch) nicht geeignet: Eine ein-
fachgesetzliche sozialstaatliche Ubernahme der Verantwortung ist nicht ersichtlich. Die Dis-
kussion um Entschiddigungszahlungen hat dennoch kein Ende. Neben den Entschddigungsan-
spriiche des IfSG bieten sowohl das Polizei- und Ordnungsrecht als auch das richterrechtliche
Haftungsinstitut des enteignenden Eingriffs Mdglichkeiten, die Verantwortung des Einzelnen
zu {ibernehmen. Zuletzt ist die rechtsstaatliche Ubernahme der Verantwortung in Form der

Amtshaftung eine Option.

1V. Die Sperrwirkung des IfSG bzgl. des allgemeinen Gefahrenabwehrrechts

Bevor die weiteren Moglichkeiten einer Entschddigungszahlung beleuchtet werden konnen, ist
zu fragen, ob das IfSG diese iiberhaupt zulésst. Das Infektionsschutzrecht ist zum Teil beson-
deres Gefahrenabwehrrecht und konnte als lex specialis den Anwendungsbereich des allgemei-
nen Gefahrenabwehrrechts beschranken. Ob eine Sperrwirkung des IfSG bei rechtméfigen
MaBnahmen gegeniiber dem Polizei- und Ordnungsrecht anzunehmen ist, ist umstritten. Sieht
man die Entschidigungsanspriiche des IfSG als abschlielend an, ist ein Riickgriff auf das all-

gemeine Polizei- und Ordnungsrecht ausgeschlossen.®!”

1. Ansicht 1: Keine Sperrwirkung des I[fSG

Zum Teil werden Entschddigungsanspriiche des allgemeinen Gefahrenabwehrrechts als An-
spruchsgrundlage fiir Betroffene von pandemiebedingten BetriebsschlieBungen neben den An-

spriichen aus IfSG angewandt.?'® Es wird angefiihrt, dass die Gesetzessystematik des IfSG eine

817 Vgl. dazu BGH, Urt. v. 3.7.1997 — Il ZR 208/96 = NJW 1998, 544 (544).

818 Brenner, DOV 2020, 660 (664); Eibenstein, NVwZ 2020, 930 (932); Fischer-Uebler/Gélzer/Schaub, JA 2021,
491 (494); Itzel, MDR 2021, 649 (653 f.); Rommelfanger, COVuR 2020, 178 (181); Schréder, JAGR 2021, 657
(675).
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Sperrwirkung verbiete.®!” Das IfSG halte keinen Entschiddigungstatbestand fiir Nichtstorer bei
BekdmpfungsmafBnahmen bereit, sondern biete nur bei Verhiitungsmafinahmen eine Entschidi-
gung. Daraus zu schlussfolgern, andere Entschiddigungstatbestéinde fiir Nichtstorer, die bei Be-
kdmpfungsmalnahmen greifen wiirden, seien ausgeschlossen, scheine zweifelhaft. Zudem wird
héufig die Rechtsprechung zum BSeuchG angefiihrt, wonach es sich bei den §§ 49 ff. BSeuchG
um keine abschlieBende Regelung handeln solle.®?° Begriindet wird das damit, dass die Uber-
schrift des Siebten Abschnitts die ,,Entschdadigung in besonderen Féllen* regeln solle und des-
halb die Entschddigungspflicht in anderen Fillen nicht ausgeschlossen sein solle.3?! Dabei wird
héufig auf die amtliche Begriindung des BSeuchG verwiesen, denn der Gesetzgeber habe es bei
Erlass der Vorschriften dhnlich gesehen. Es wird vertreten, dass anstelle einer ausschlieBlichen
Regelung die Entschddigungsvorschriften des BSeuchG nur die wichtigsten Entschddigungs-
félle erfassen sollten. Entschdadigungen auf Grund anderer Rechtsvorschriften oder auf Grund
Gewohnheitsrechts wiren vielmehr nicht ausgeschlossen.??? Da der Zwolfte Abschnitt des IfSG
(§§ 56—67) im Grunde dem BSeuchG entspreche, wird so begriindet, dass keine Sperrwirkung

vorliegen konne.3?3

2. Herrschende Ansicht sowie eigene Stellungnahme: Sperrwirkung des IfSG

Die herrschende Meinung, der sich auch der BGH angeschlossen hat, sieht Vorschriften des
Polizei- und Ordnungsrechts aufgrund des Vorrangs des IfSG bei rechtmédfigen MaBBnahmen
gesperrt.82* Es miissten greifbare Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die Entschiadigungsvor-
schriften des IfSG nicht abschlieBend gemeint sind.??* Die herrschende Ansicht erkennt richtig,

dass diese nicht gegeben sind.

819 Thiirk/Winter, RuP 7/2021, 109 (118).

820 BGH, Urt. v. 25.1.1968 — 111 ZR 131/66 = WKRS 1968, 12373 (Wolters Kluwer Online), Rn. 18.

821 BGH, Urt. v. 25.1.1968 — 111 ZR 131/66 = WKRS 1968, 12373 (Wolters Kluwer Online), Rn. 18.

822 BT-Drs. 111/1888, S. 27.

823 Winterhoff/Eisele, JA5R 69/2021, 637 (656).

824 BGH, Urt. v. 3.8.2023 — III ZR 54/22 = NVwZ 2024, 96 (98), Rn. 26; BGHZ 233, 107 (129); OLG Kéln, Urt.
v.20.9.2021 — 7 U 1/21 =NJW-RR 2021, 1536 (1537), Rn. 2; LG Hannover, Urt. v. 9.7.2020 — 8 O 2/20 = NJW-
RR 2020, 1226 (1229), Rn. 54; Thomas, in: BeckOGK, BGB, § 839, Rn. 1091; Kiimper, in: KieBling, IfSG, § 65,
Rn. 18; Shirvani, DVBI. 2021, 158 (161 f.).

825 Vgl. dazu BGH, Urt. v. 3.7.1997 — III ZR 208/96 = NJW 1998, 544 (545).
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a) Gesetzeshistorie

Diese ergeben sich nicht aus der Gesetzesbegriindung des BSeuchG. Die Mindermeinung ver-
kennt, dass sich das BSeuchG, insbesondere der § 57 BSeuchG als Vorgidngervorschrift des § 65
IfSG, auf den es als Nichtstorer-Entschddigung vorrangig ankommt, seit dem Erlass der Geset-
zesbegriindung und den darauf basierenden Urteilen mehrfach und deutlich gedndert hat. Das
entschidigungsrechtliche Konzept aus dem Jahr 1961 lésst sich nicht mehr mit dem heutigen
aus dem IfSG vergleichen.®?® Aus den Gesetzgebungsmaterialien geht hervor, dass sowohl § 49
BSeuchG als auch § 57 BSeuchG urspriinglich als Billigkeitsentschiddigung konzipiert wa-
ren.3?’ Als eine Entschiddigungsvorschrift, die einzig aus Billigkeitsgriinden geschaffen wurde,
um so das Schicksal Einzelner abzusichern, konnte das BSeuchG keine Sperrwirkung entfal-
ten.3%8

Durch die Neufassung im Jahr 1971 wurde § 57 BSeuchG explizit aus dem Bereich der Billig-
keitsregelung herausgenommen und auf die verfassungsrechtlich gebotenen Entschiddigungs-
félle beschrinkt. § 57 BSeuchG galt ab diesem Zeitpunkt als Ausprigung der Enteignungsent-
schiadigung aus Art. 14 GG und nicht mehr als Billigkeitsregelung. Es kommt deshalb nicht

mehr auf die damaligen Uberlegungen an.®?°

b) Gesetzessystematik

Letztendlich kann es offenbleiben, ob die Historie bereits den Anwendungsbereich des allge-
meinen Gefahrenabwehrrechts sperrt. Fiir ein abschlieBendes Verstindnis des IfSG spricht be-
sonders der Grundsatz ,,lex specialis derogat legi generali“, wonach das besondere Gefahren-
abwehrrecht spezieller ist als das allgemeine Gefahrenabwehrrecht und dadurch Anwendungs-
vorrang hat.?3° Dieser Spezialititsgrundsatz zeigt sich auf Primérebene und muss folglich auch
auf Sekundireben gelten. Handelt eine Behorde zur Verhiitung oder Bekdmpfung iibertragbarer
Krankheiten, handelt sie nur auf Grundlage des IfSG, welches dafiir einige Besonderheiten bie-
tet, und nicht auf Grundlage des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts. Der Umstand, dass

das IfSG die Rechtsgrundlage bildet, darf nicht durch einen Riickgriff auf das allgemeine

826 Kiimper, DOV 2020, 904 (912).

827 7Zu § 49 BSeuchG (im Entwurf noch § 48) siche BT-Drs. 111/1888, S. 27; zu § 57 BSeuchG sieche BT-
Drs. VI/1568, S. 9.

828 Kiimper, DOV 2020, 904 (912 £.).

829 Thomas, in: BeckOGK, BGB, § 839, Rn. 1093.

80 OLG Koln, Urt. v. 20.9.2021 — 7 U 1/21 = NJW-RR 2021, 1536 (1537), Rn. 2; Thomas, in: BeckOGK, BGB,
§ 839, Rn. 1091; Unterreitmeier, in: BeckOK PolR Bayern, PAG, Art. 87, Rn. 18; Eckart, in: BeckOK IfSG, § 1,
Rn. 4; Kiimper, DOV 2020, 904 (913).

145



Polizei- und Ordnungsrecht umgangen werden. Das zeigt sich bereits durch einige landesrecht-
liche Subsidiaritétsklauseln, die den landesrechtlichen Entschéddigungsanspruch explizit hinter
anderen gesetzlichen Vorschriften zuriicktreten lassen.®3! Das IfSG ist durch eine Aufteilung in
Verhiitungs- und Bekdmpfungsmafinahmen besonders strukturiert. Dieser Gesetzessystematik
tragen die Entschddigungstatbestinde des [fSG Rechnung. Dabei hat sich der Gesetzgeber be-
wusst dafiir entschieden, nur in bestimmten Féllen eine Entschiddigung zu gewéhren.®*? Danach
soll der infektionsschutzrechtliche Nichtstorer nur bei Verhiitungs-, aber nicht bei Bekdmp-
fungsmaBnahmen entschidigt werden. Wiirde man einen Riickgriff auf die Entschiddigungsre-
geln des allgemeinen Gefahrenabwehrrechts zulassen, wiirde diese Entscheidung unterlaufen
werden.3? Die Wertung des Gesetzgebers, den infektionsschutzrechtlichen Nichtstorer nur im
Bereich der Verhiitung und damit einem Bereich, in dem das Virus noch nicht ausgebrochen ist
und die Sozialpflichtigkeit geringer ausfdllt, zu entschddigen, muss anerkannt werden, auch
wenn man Betroffene von BekdmpfungsmaBBnahmen als schutzwiirdig ansieht. Die bewusste
Trennung von Verhiitung und Bekédmpfung darf dabei nicht entwertet werden. Der Gesetzgeber
hat im IfSG ein speziell fiir seuchenrechtliche Mafinahmen planméBig abschlieBendes Entschi-

digungssystem geschaffen. 83

3. Voraussetzungen der Entschiddigungsanspriiche des allgemeinen Gefahrenabwehrrechts

Unabhingig von einer Sperrwirkung des IfSG liegen die Voraussetzungen fiir einen Entschadi-
gungsanspruch nach allgemeinem Polizei- und Ordnungsrecht nicht vor. Es ist bereits anzu-
zweifeln, dass es sich bei Betroffenen von pandemiebedingten BetriebsschlieBungen tiberhaupt
um polizeirechtliche Nichtstorer handelt, vielmehr scheint eine Einordnung als von ,,Jeder-
mann-MaBnahmen* tangierte Personen konsequenter.®*> Das Polizei- und Ordnungsrecht for-
dert eine gezielte Inanspruchnahme als Nichtstorer, vgl. Art. 10 BayPAG. Dass Betreiber gezielt
sowie in ihrer Eigenschaft als potenzielle Nichtstorer in Anspruch genommen wurden, scheint
sehr zweifelhaft. Problematisch ist allerdings weniger die Frage, ob es sich bei Betroffenen um
Nichtstorer handelt, zumal teilweise auch die Inanspruchnahme als Nicht-Verantwortlicher ei-
nen Entschidigungsanspruch begriinden kann, vgl. § 38 OBG Bbg. Unabhingig davon, ob man

Betroffene als Nichtstorer oder ,,nur* Nicht-Verantwortliche qualifiziert (zur Differenzierung

81 Vgl. § 221 Abs. 3 Landesverwaltungsgesetz Schleswig-Holstein oder auch Art. 87 Abs. 5 BayPAG.

$2 BGHZ 233, 107 (129).

833 BGHZ 233, 107 (129); Thomas, in: BeckOGK, BGB, § 839, Rn. 1093; Shirvani, DVBI. 2021, 158 (162).
834 LG Hannover, Urt. v. 9.7.2020 — 8 O 2/20 = NJW-RR 2020, 1226 (1229), Rn. 54.

835 Siehe dazu unter Teil 4, A. I11. 2.
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vgl. auch Art. 87 Abs. 2 S. 1 BayPAG), muss fiir das Bestehen eines Entschiddigungsanspruchs
eine gezielte Inanspruchnahme vorliegen: Betroffene miissen zielgerichtet durch eine hoheitli-
che Mafinahme in Anspruch genommen worden sein.33¢ Das ergibt sich auch aus dem im allge-
meinen Polizei- und Ordnungsrecht verankerten Sonderopfergedanken.®’

Eine derartige zielgerichtete Inanspruchnahme liegt beispielsweise bei Maflnahmen vor, die
aufgrund der Kontaminierung bestimmter Gegenstéinde vorgenommen werden, jedoch nicht bei
flichendeckenden Schutzmafinahmen. Bei solchen kann nicht mehr von einer gezielten Inan-
spruchnahme gesprochen werden, die Maflnahmen dienen dem Zweck, infektionsrelevante so-
ziale Kontakte zu verringern und richten sich deshalb an eine GroBzahl von Personen, nicht an
einzelne, konkrete Unternehmer.®*® Es handelt sich vielmehr um ,,Jedermann-MaBnahmen*, so-
dass nicht von einer Inanspruchnahme ausgegangen werden kann.®*® Pandemiebedingten Be-
triebsschlieBungen richteten sich gegen die Allgemeinheit. Dabei wurden einzelne Unterneh-
men nicht zielgerichtet (als Nichtstorer) durch die Ordnungsbehdrden in Anspruch genom-
men, 540
Fehlgeht hingegen das Argument, ein Entschiddigungsanspruch scheide allein deshalb aus, weil
die meisten Landesgesetze eine solche Inanspruchnahme nur bei Vorliegen einer gegenwirtigen
erheblichen Gefahr gestatten und MaBBnahmen gegen den Storer nicht oder nicht mehr rechtzei-
tig moglich sind, was bei BetriebsschlieBungen nicht vorgelegen habe.?*! Das Fehlen der Vo-
raussetzungen auf Primédrebene wirkt sich nicht auf Entschiddigungsebene aus.?4?

Ein weiterer Grund, weshalb die Voraussetzungen nicht vorliegen, liegt darin, dass die meisten
landesrechtlichen Polizeigesetze von einer Entschiddigungspflicht Abstand nehmen, wenn die
MaBnahme auch unmittelbar zum Schutz der Person des Geschidigten gedient hat, vgl. Art. 87
Abs. 4 BayPAG. Dass pandemiebedingte BetriebsschlieBungen dem Schutz der Allgemeinheit
vor einem geféhrlichen Virus und damit einhergehend auch dem Schutz der hinter dem Betrieb

stehenden Person gedient haben, ist nicht zu bestreiten.343

$36 BGHZ 233, 107 (129).

837 Brenner, DOV 2020, 660 (665).

838 BGHZ 233, 107 (129); siehe dazu auch OLG Koblenz, Urt. v. 23.9.2009 — 1 U 428/09 = BeckRS 2009, 25888.
839 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 496.

840 BGHZ 233, 107 (129); BGH, Urt. v. 3.8.2023 — III ZR 54/22 = NVwZ 2024, 96 (97), Rn. 16; LG Frankfurt,
Urt. v. 15.12.2021 — 2-04 O 165/21 = BeckRS 2021, 40919, Rn. 92; LG Stuttgart, Urt. v. 5.11.2020 — 7 O 109/20
— BeckRS 2020, 31215, Rn. 36; Betghe/Dombert, NordOR 2021, 329 (333); Kiimper, DOV 2020, 904 (913);
Shirvani, NVWZ 2020, 1457 (1458); aA. Diinchheim/Grdler, VerwArch 2021, 38 (50).

841 Shirvani, DVBL. 2021, 158 (162).

842 Unterreitmeier, in: BeckOK PolR Bayern, PAG, Art. 87, Rn. 38.

843 S0 auch Brenner, DOV 2020, 660 (665).
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4. Fazit

Dass das IfSG teilweise liickenhaft ist und nicht jede Maflnahme erfasst, ist hinreichend deut-
lich geworden. Entscheidend fiir die Frage, ob das IfSG abschlieend konzipiert ist, ist aller-
dings nicht, ob jeder mdgliche Tatbestand erfasst wurde, sondern ob der Gesetzgeber neben den
erfassten Tatbestdnden weitere Entschdadigungen gewéhren wollte. Die gesetzgeberische Ent-
scheidung gegen eine Entschidigung von BekdmpfungsmalBnahmen gegeniiber Nichtstdrern
wird im IfSG deutlich und darf nicht durch das nachrangige allgemeine Gefahrenabwehrrecht
unterlaufen werden. Der BGH hat sich in dieser Thematik dieser herrschenden Ansicht in der
Rechtsprechung angeschlossen.

Das IfSG entfaltet als besonderes Gefahrenabwehrrecht Sperrwirkung gegeniiber dem allge-

meinen Gefahrenabwehrrecht. Ein Entschidigungsanspruch scheidet aus.

V. Entschddigung wegen enteignenden Eingriffs

Bei schwerwiegenden Eingriffen wie pandemiebedingten BetriebsschlieBungen kommt neben
Entschddigungsanspriichen aus dem IfSG oder dem allgemeinen Polizeirecht auch ein Entsché-
digungsanspruch aus den richterrechtlichen Haftungsinstituten des enteignenden bzw. enteig-
nungsgleichen Eingriffs in Betracht. Der BGH versteht unter dem enteignenden Eingriff eine
,-an sich rechtméfige hoheitliche Mallnahme, die bei einzelnen Betroffenen zu — meist atypi-
schen und unvorhergesehenen — Nebenfolgen und Nachteilen fiihrt, die die Schwelle des ent-
eignungsrechtlich Zumutbaren {iberschreiten.“®** Im Gegensatz zum enteignungsgleichen Ein-
griff setzt der enteignende Eingriff damit eine rechtméfBige Mafinahme voraus. Da es sich bei
pandemiebedingten Betriebsschliefungen iiberwiegend um rechtméfige hoheitliche MafB3nah-
men handelt, wire in diesem Fall der enteignende Eingriff einschlagig.4®

Zunichst soll die Entstehung des Anspruchs aus enteignendem Eingriff sowie seine dogmati-
sche Einordnung beleuchtet werden. AnschlieBend wird dessen Bedeutungsverlust insbeson-
dere im Verhiltnis zur ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung dargestellt, be-
vor die Frage beantwortet wird, ob das IfSG auch den Anspruch aus enteignendem Eingriff
sperrt oder nicht. Alsdann wird aufgezeigt, dass auch bei unterstellter Anwendbarkeit des Haf-
tungsinstituts dieses nicht fiir Situationen wie pandemiebedingte BetriebsschlieBungen gemacht

1st.

844 BGHZ 100, 136 (144).
845 Siehe dazu Teil 1, D.
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1. Entstehung und dogmatische Einordnung

Sowohl der Anspruch aus enteignendem als auch aus enteignungsgleichem Eingriff als 6ffent-
lich-rechtliche Entschiddigung haben sich aus Richterrecht entwickelt und stellen eine Auspri-
gung des allgemeinen, gewohnheitsrechtlichen Aufopferungsgrundsatzes dar.34¢ Neben der Ver-
wurzelung im Aufopferungsanspruch spielt auch das Institut der Enteignung insbesondere fiir

den vorliegend relevanten Anspruch aus enteignendem Eingriff eine priagende Rolle.34’

a) Historische Wurzeln

Der Ursprung des Aufopferungsanspruchs als Wurzel des Anspruchs aus enteignendem Eingriff
liegt im Aufopferungsgedanken, der Konflikte zwischen Gemeinwohl und Individualrecht 16-
sen sollte. Seine Anfiange hat der Aufopferungsgedanke bereits im 17. Jahrhundert, in dem das
Verhiltnis des Einzelnen zum Staat naturrechtlich geprégt war.?*® Das zeigt sich durch die Aus-
pragung der iura quaesita (wohlerworbene Rechte) und des ius eminens, des Rechts des Lan-
desherrn, in Konfliktlagen in die iura quaesita einzugreifen.®* Wurde in Folge eines Eingriffs
des Landesherrn der in einem Recht verkdrperte Wert entzogen, war dem Betroffenen eine an-
gemessene Entschiddigung zu gewihren.®>° Dem Eingriff selbst konnte der Untertan jedoch
nicht widersprechen.®>! Damit wird der damals geltende Grundsatz ,,dulde und liquidiere* deut-
lich, denn Rechtsschutz gegen den Entzug gab es nicht.®>? Der Grund fiir die Entschadigungs-
pflicht findet sich in der grundsétzlichen Unantastbarkeit der iura quaesita. Wird ein wohler-
worbenes Recht im Interesse der Allgemeinheit durch den Landesherrn verletzt, muss der wirt-
schaftliche Wert als das fiir den Inhaber Bedeutsame unbeeintrichtigt bleiben.3>

Diese 6ffentlich-rechtliche Entschidigungspflicht blieb auch nach dem Ubergang zum Polizei-
staat bestehen.?>* Das zeigt die erste Kodifizierung des Aufopferungsgedankens in dieser Form
im Jahr 1794 durch die §§ 74, 75 der Einleitung des PreuBischen Allgemeinen Landrechts
(Einl. ALR): Die Rechte Einzelner miissten gegeniiber den Rechten und Pflichten zur Forde-

rung des Gemeinwohls zuriickstehen, und diejenigen, die ihre Rechte aufgrund des Wohles der

846 Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 14, Rn. 786.
847 Jaschinski, Der Fortbestand, S. 37.

848 Kreft, Aufopferung und Enteignung, S. 5.

849 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 125.

850 Jaschinski, Der Fortbestand, S. 39.

851 Stédter, Offentlich-rechtliche Entschidigung, S. 59.

852 Jaschinski, Der Fortbestand, S. 40.

853 Stidter, Offentlich-rechtliche Entschidigung, S. 60.

854 Stodter, Offentlich-rechtliche Entschidigung, S. 61.
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Allgemeinheit aufgeopfert haben, miissten vom Staat entschidigt werden.®>> Die §§ 74, 75
Einl. ALR gelten noch heute als Grundnormen des Aufopferungsanspruchs, zumal sich das

heute prigende Merkmal des Sonderopfers in ihnen wiederfindet.

b) Aufopferung im 19. Jahrhundert

Beim Ubergang vom Polizeistaat zum liberalen biirgerlichen Rechtsstaat veriinderte sich die
Bedeutung des offentlichen Rechts und damit auch das Verhiltnis zwischen Biirger und Staat
grundlegend.®® Der Schutz des Biirgers wurde durch die Schaffung von Verfassungen und einer
verbindlichen Rechtsordnung verstirkt, gleichzeitig wandte man sich von naturrechtlichen Vor-
stellungen des Rechts ab, sodass auch die Entschddigungspflicht des Staates wie sie
§ 75 Einl. ALR vorsah zur Disposition stand.?>’

1831 wurde der Aufopferungsanspruch durch den ,,Kabinettsordre betreffend die genauere Be-
obachtung der Grenzen zwischen landeshoheitlichen und fiskalischen Rechtsverhéltnissen$>8
eingeschrinkt. Die vorgesehene Entschiddigung wurde auf Verwaltungsmafinahmen begrenzt,
um insbesondere Entschiddigungen aufgrund von Kriegsfolgen auszuschlieBen. Eine Anwen-
dung des Aufopferungsanspruchs bei Eingriff durch ein Gesetz wurde dadurch verhindert, es
sei denn, das Gesetz selbst sah eine Entschddigung vor.>® Das unterstreicht, dass der Aufopfe-
rungsanspruch i.S.d. §§ 74, 75 Einl. ALR nicht fiir besondere Situationen und Katastrophen-
falle genutzt werden konnte, sondern vielmehr auf den Normalfall beschriankt wurde.®¢° Durch
den Kabinettsordre wurde der Aufopferungsanspruch weiter verdndert: Zum einen wurde die
RechtmiBigkeit des Eingriffs zur Voraussetzung, zum anderen wurden nur solche Eingriffe er-

fasst, die vermogenswerte Rechte betrafen.®¢!

Der Aufopferungsanspruch verlor mit der Weiterentwicklung des Eigentumsschutzes zuneh-
mend an Bedeutung. Dieser Schutz des Eigentums erlangte 1850 Verfassungsrang: Art. 9 der
PreuBlischen Verfassung legte fest, dass das Eigentum unverletzlich sei und nur aus Griinden

des offentlichen Wohls und nur gegen eine Entschiddigung nach Mafligabe des Gesetzes

855 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 125 f.

856 Stidter, Offentlich-rechtliche Entschidigung, S. 62; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 126.
857 Jaschinski, Der Fortbestand, S. 41.

858 Abgedruckt in Huber, Dokumente zur deutschen Verfassungsgeschichte, Band 1, S. 73 ff.

859 Kreft, Aufopferung und Enteignung, S. 8 f.

860 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 127.

861 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 128; Stddter, Offentlich-rechtliche Entschidigung, S. 28 ff.
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entzogen oder beschriankt werden konnte.®? Durch die dafiir von den Landern eigens erlassenen
Gesetze wurden Entschiadigungsanspriiche nicht mehr auf §§ 74, 75 Einl. ALR gestiitzt, son-

dern auf diese positivrechtlichen Sondergesetze.5¢

Diese sog. Expropriationsgesetze regelten
die besonderen Bediirfnisse der damaligen Zeit wie den Entzug des Eigentums zum Bau von
Land oder Eisenbahnen.?®* So entstand das Institut der Enteignung als Sonderfall der Aufopfe-
rung.%%° Unter ,,Enteignung* verstand man damals den Entzug des Eigentums von Grundstii-
cken (oder einem sonstigen dinglichen Recht) durch Verwaltungsakt zum Zwecke des Gemein-
wohls (sog. klassischer Enteignungsbegriff).3®¢ Aufgrund der klaren Vorgaben wie Entzug
durch einen konkreten Verwaltungsakt folgten aus dem klassischen Enteignungsbegriff keine
juristischen Abgrenzungsprobleme.®¢” Durch die Entwicklung der Enteignung wurde der An-

wendungsbereich des Aufopferungsanspruchs deutlich enger und hatte nur noch im Bereich des

polizeilichen Notstandes Bedeutung.?%8

c) Weimarer Reichsverfassung

Mit Beginn der Weimarer Republik wurde das Eigentum durch Art. 153 der Weimarer Reich-
verfassung garantiert.®¢® Inhaltlich dnderte sich zunéchst nicht viel, einzig die Moglichkeit, die
Entschidigungsverpflichtung durch Gesetz auszuschlieBen, war neu.?’® Die Vorschrift des
Art. 153 WRYV édhnelt dem heutigen Art. 14 GG. Der Begriff des Eigentums selbst blieb aller-
dings undefiniert.”! Vielmehr ergaben sich nach Art. 153 Abs. 1 S. 2 WRV Inhalt und Schran-
ken des Eigentums aus den Gesetzen.

Aufgrund des Ersten Weltkrieges nahmen Eingriffe des Staates in Rechte der Biirger zu.*’?> Den
bis dahin auf dingliche Rechte beschriankten Enteignungsbegriff erweiterte das Reichsgericht

daher mit der Zeit mehrfach:

862 Verfassungs-Urkunde fiir den PreuBischen Staat vom 31.1.1850, Gesetzessammlung fiir die koniglichen preu-
Bischen Staaten, 1850, S. 17-35.

863 Jaschinski, Der Fortbestand, S. 44.

864 z.B. Gesetz iiber die Enteignung von Grundeigentum vom 11.6.1874, Gesetzessammlung fiir die koniglichen
preuBlischen Staaten, 1874, S. 221-237.

865 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 128.

866 Jaschinski, Der Fortbestand, S. 44; Kreft, Aufopferung und Enteignung, S. 10; Bender, Staatshaftungsrecht,
§ 3, Rn. 30.

867 Steinberg/Lubberger, Aufopferung — Enteignung und Staatshaftung, S. 34.

868 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 128.

869 Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11.8.1919, RGBL. S. 1383-1418.

870 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, I, § 18, S. 331.

871 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 129.

872 Bender, Staatshaftungsrecht, § 3, Rn. 32.
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Zum einen wurde der Eigentumsschutz auf alle vermogenswerten Rechte erstreckt.?’3

Zusitzlich reichte eine Beschrdinkung des Eigentums anstelle der Entziehung als enteignende
MaBnahme aus.?’*
SchlieBlich wandte man sich von der Voraussetzung des Verwaltungsakts ab, sodass Enteignun-

gen auch per Gesetz vorgenommen werden konnten.%”

Durch die Erweiterung des Enteignungsbegriffs, insbesondere durch die Mdoglichkeit der Be-
schrinkung anstelle der Entziehung des Eigentums, ergaben sich die ersten Abgrenzungsprob-
leme zwischen entschiddigungslosen Eingriffen und entschddigungspflichtigen Enteignun-
gen.b’® Gleichzeitig stand dadurch die Frage im Raum, ob neben einer Enteignungsentschédi-
gung noch Raum fiir einen Aufopferungsanspruch war, da beide Anspriiche nur bei Eingriffen
in vermogenswerte Rechte griffen.”” Obwohl einige Stimmen davon ausgingen, der Aufopfe-
rungsanspruch sei aufgehoben worden,®”® ging die damalig herrschende Meinung von einem
Fortbestand aus.?” Das zeigt insbesondere ein Urteil des Reichsgerichts aus dem Jahr 1933880
Das Gericht hatte einen Fall {iber die rechtswidrige Versagung einer Baugenehmigung zu ent-
scheiden. Dem Klédger wurde ohne Rechtsgrundlage die ersuchte Baugenehmigung nicht erteilt,
sodass dieser deshalb eine Entschiddigung vom Beklagten forderte. Fiir einen Amtshaftungsan-
spruch aus § 839 BGB, Art. 131 WRV bedurfte es dem schuldhaften Handeln des Beamten,
welches vorliegend nicht nachzuweisen war. Auch ein Anspruch aus Art. 153 Abs. 2 WRV
schied aufgrund der Rechtswidrigkeit der MaBnahme aus. Eine Enteignung war damals nur bei
rechtmafBigen Eingriffen moglich.®8! So entstand eine Haftungsliicke im System staatlicher Er-
satzleistungen, die das Reichsgericht aufgrund der besonderen Belastung des Einzelnen schlie-
Ben wollte. Das geschah mithilfe des Aufopferungsanspruchs aus § 75 Einl. ALR, indem das

Reichsgericht diesen auf rechtswidrige MaBnahmen erweiterte.®3?

873 RGZ 109, 310 (319); RGZ 111, 320 (328); Stuth, Staatshaftung oder Entschidigung, S. 88.

¥4 RGZ 116, 268 (272).

875 RGZ 103, 200 (201 £.); RGZ 111, 320 (328); Scheuner, in: Reinhardt/Scheuner, Verfassungsschutz des Eigen-
tums, 63 (87).

876 Jaschinski, Der Fortbestand, S. 48.

877 Bender, Staatshaftungsrecht, § 3, Rn. 34.

878 Furler, VerwArch 33, 340 (404).

879 RGZ 112, 95 (98); RGZ 118, 22 (26); RGZ 126, 93 (96); RGZ 137, 163 (167); Anschiitz, Verfassung des
Deutschen Reichs, Art. 153, Nr. 15; Meyer, PreuBVBI. 1927, 130 (132); Scheuner, JW 1932, 2796 (2797);
Schiichting, W 1932, 2866 (2867); Schmitt, TW 1929, 495 (496).

880 RGZ 140, 276 ff.

881 RGZ 135, 308 (311).

882 RGZ 140, 276 (285); Heidenhain, Amtshaftung und Entschidigung aus enteignungsgleichem Eingriff, S. 67.

152



d) Entwicklung seit Inkrafttreten des Grundgesetzes

Eine dhnliche Situation brachte den BGH am 10.6.1952 nach Inkrafttreten des Grundgesetzes
zur Entwicklung des Institutes des enteignungsgleichen Eingriffs.3%* Anders als das Reichsge-
richt entschied sich der BGH gegen eine Liickenfiillung durch den Aufopferungsanspruch.
Dem Urteil lagen mehrere dhnlich gelagerte Sachverhalte zugrunde. Es handelte sich jeweils
um rechtswidrige Zwangseinweisungen in verschiedene Wohnungen durch die Verwaltung, bei
denen — wie schon im Fall, den das Reichsgericht zu entscheiden hatte — ein Verschulden nicht
nachzuweisen war. So wurde beispielsweise die Mietwohnung eines Zahnarztes vom Biirger-
meister der Stadt an eine andere Person zugewiesen, ohne dass der Zahnarzt aufgrund einer
unberechtigten Festnahme Gelegenheit hatte zu widersprechen. Die Kldger forderten darauthin
eine Entschidigung.

Der BGH stand demzufolge vor derselben Problematik wie schon das Reichsgericht: Mangels
Verschulden griff ein Amtshaftungsanspruch nicht, aufgrund der Rechtswidrigkeit der MaB-
nahme schied eine Enteignung aus. Anders als das Reichsgericht entschied sich der BGH jedoch
dazu, diese Liicke nicht durch eine Anwendung des Aufopferungsanspruchs auf rechtswidrige

«884 711 stellen. Das

MaBnahmen zu schlieBen, sondern die ,,Weichen in Richtung Enteignung
Gericht entschied, dass der rechtswidrige Eingriff in die Eigentumssphére der Wirkung einer
Enteignung gleichkommt, auch wenn er formal betrachtet keine Enteignung darstellt.®®> Solche
Situationen seien nach Ansicht des BGH dann ,,wie eine Enteignung zu behandeln, wenn sie
sich fiir den Fall ihrer gesetzlichen Zulédssigkeit sowohl nach ihrem Inhalt als auch nach ihrer
Wirkung wie eine Enteignung darstellen wiirden und wenn sie in ihrer tatsdchlichen Wirkung
dem Betroffenen ein besonderes Opfer auferlegt haben.*3% Entscheidend ist insofern die Wir-
kung auf den Betroffenen. Hinsichtlich der Begriindung einer Entschidigung fiir derart Be-
troffene verweist der BGH in seinem Urteil auf die Argumentation des Reichsgerichts, welches
zwar den anderen Weg der Aufopferung wihlte, jedoch mit dem gleichen Ergebnis einer Ent-
schadigung fiir Betroffene solcher enteigungs-dhnlichen Situationen.®®” Damit schuf der BGH
fiir rechtswidrige, aber schuldlose Eingriffe den zur Entschiddigung verpflichtenden enteig-

nungsgleichen Eingriff. Er legte damit den Grundstein fiir die Weiterentwicklung der Entsché-

digungsanspriiche bei Eingriffen in das Eigentum.

883 BGHZ 6, 270 ff.

884 Jaschinski, Der Fortbestand, S. 50.
85 BGHZ 6, 270 (290).

886 BGHZ 6, 270 (290).

87 BGHZ 6, 270 (291).
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Mit weiteren Entscheidungen hat der BGH den Anwendungsbereich des enteignungsgleichen
Eingriffs weiter ausgedehnt.3®® Wihrend der enteignungsgleiche Eingriff zundchst die Liicke
der schuldlos-rechtswidrigen Eingriffe schlieen sollte, sollte er nun auch fiir schuldhaft-rechts-
widrige Eingriffe angewendet werden. Als Grund fiithrt der BGH mit dem zugrundeliegenden
Punkt eines argumentum a minore ad maius an, dass ein ,,Erst-recht-Schluss* gelte:3% Wenn
bei schuldlosen Eingriffen eine Entschadigung zu gewihren sei, miisse das erst recht bei schuld-
haften Eingriffen gelten, denn an der Opfersituation, die die Entschddigung rechtfertigt, &ndere
sich nichts.*”° Damit entwickelte sich der enteignungsgleiche Eingriff zu einer Art ,,eigenstin-
digen Unrechtshaftung®, die anders als der Entschiddigungsanspruch wegen Enteignung nicht
einfachgesetzlich geregelt ist, sondern direkt aus Art. 14 Abs. 3 GG abgeleitet wird.®!

Diese dogmatische Weiterentwicklung sah sich einiger Kritik ausgesetzt.3? Insbesondere die
Ankniipfung an die Enteignungsentschidigung aus Art. 14 GG anstelle der Zuordnung zum
Amtshaftungsanspruch als Grundlage fiir schuldhaft-rechtswidrige Eingriffe wurde problema-

tisiert. Dennoch setzte sich das Institut des enteignungsgleichen Eingriffs durch.

e) Die Entwicklung des enteignenden Eingriffs

Zu diesem Zeitpunkt fasste der BGH rechtméfige Enteignungen sowie rechtswidrige Eingriffe
— schuldhaft sowie schuldlos — in Form des enteignungsgleichen Eingriffs unter Art. 14 GG.
Fille, in denen die Eigentumsbeeintrachtigung nicht gewollt, wohl aber vorhersehbar war, wur-
den nicht unter Art. 14 GG subsumiert; vielmehr ordnete der BGH diese mangels eines finalen

893

Eingriffs zum Teil unter den Aufopferungsanspruch ein.®”” Fiir einen Anspruch in Zusammen-

hang mit Art. 14 GG war hingegen bis dato das Vorliegen eines bewussten und gewollten Ein-
griffs notwendige Voraussetzung.®*
Der BGH veridnderte den Anwendungsbereich des Aufopferungsanspruchs insofern, dass dieser

t,895

zunichst bei Eingriffen in die korperliche Unversehrthei spiter auch bei weiteren

888 BGHZ 7, 296; BGHZ 13, 88.

889 Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht Fille, S. 173.

80 BGHZ 13, 88 (92).

81 Papier, JURA 1981, 65 (66).

82 Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 25, Rn. 66; Diirig, JZ 1954, 4 (5); Ossenbiihl, NJW 1983, 1 (6);
Schoch, JURA 1989, 529 (529), Fn. 10 mit Verweis auf Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Auflage, 1974,
S. 529; Stidter. DOV 1953, 136 (141).

893 Siehe BGHZ 8, 273, in dem der BGH den Aufopferungsanspruch zwar verneint, dies jedoch nur aufgrund der
fehlenden Intensitdt des Eingriffs macht; bei Vorliegen der Voraussetzungen wire ein Anspruch aus Aufopferung
moglich gewesen.

84 BGHZ 12, 52 (57).

85 BGHZ 9, 83 ff.
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immateriellen Rechtsgiitern griff. 3° Der Aufopferungsanspruch erlangte damit, nachdem er
lange auf vermogenswerte Rechte beschrinkt war, seine heutige Ausformung, wonach er die
Entschiadigungsgrundlage fiir Eingriffe in nicht vermdgenswerte, immaterielle Rechtsgiiter dar-
stellt.37

Dadurch verdnderte sich auch die Rechtsprechung zu Enteignungsentschiadigungen. Zu Beginn
der 1960er Jahre entwickelte der BGH seine Entschadigungsrechtsprechung weiter und schuf
den Anspruch aus enteignendem Eingrift, der Eigentumsbeeintrachtigungen erfassen sollte, die
als Nebenfolge eines rechtmiBigen Verwaltungshandelns entstehen.®® Die Voraussetzung der
Finalitit des Eingriffs wurde damit aufgegeben.?”® Dem zugrunde lagen Sachverhalte, in denen
Stralenanlieger in ihren Gewerbebetrieben durch rechtméfige Stralenarbeiten beeintrachtigt
wurden. Durch die Baustelle in unmittelbarer Ndhe des Betriebs lieBen die Umsétze stark nach,
da iiber mehrere Monate sowohl die Zufahrt als auch der Zugang zum Betrieb stark einge-
schrankt war. Der BGH befand, dass ,,unter Umstédnden eine Entschidigung wegen rechtméafi-
gen enteignenden Eingriffs zu leisten ist, wenn das Vorgehen der Behorde den Wesenskern des
geschiitzten Rechtsguts angetastet hat.“** Er versteht damit unter dem enteignenden Eingriff
eine ,,an sich rechtmiBige hoheitliche MaBBnahme, die bei einzelnen Betroffenen zu — meist aty-
pischen und unvorhergesehenen — Nebenfolgen und Nachteilen fiihrt, die die Schwelle des ent-
eignungsrechtlich Zumutbaren tiberschreiten.?°! Gestiitzt wurde der enteignende Eingriff auf
Art. 14 Abs. 3 GG.

Wie schon beim enteignungsgleichen Eingriff ist auch der enteignende Eingriff durch die Auf-
erlegung eines Sonderopfers geprigt, welches die Grenze der Sozialbindung iiberschreitet.”??
Der enteignende Eingriff unterscheidet sich vom enteignungsgleichen Eingrift durch die Recht-
méiBigkeit des staatlichen Handelns und von der Enteignung dadurch, dass die Beeintriachtigung

unbeabsichtigte Nebenfolge des staatlichen Handelns ist.”*

896 BGHZ 13, 88 fT.

87 Pasternak, in: Aust/Jacobs/Pasternak, Enteignungsentschidigung, Rn. 44; Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staats-
haftungsrecht, S. 89.

898 BGH, Urt. v. 30.4.1964 — 11 ZR 125/63 — juris; BGH, Urt. v. 5.7.1965 — 11 ZR 173/64 = NJW 1965, 1907.
89 Dazu kritisch Gronefeld, Preisgabe und Ersatz des enteignungsrechtlichen Finalititsmerkmals, S. 36 ff.

990 BGH, Urt. v. 5.7.1965 — 111 ZR 173/64 = NJW 1965, 1907 (1908).

01 BGHZ 100, 136 (144).

%02 Pasternak, in: Aust/Jacobs/Pasternak/Friedrich, Enteignungsentschidigung, Rn. 201.

903 Schmitt-Kammler, in: FS Wolf, 595 (596).
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2. Fortbestand des enteignenden Eingriffs nach Prézisierung des Enteignungsbegriffs durch

das BVerfG

Das BVerfG hat mit einigen wegweisenden Entscheidungen die Eigentumsgarantie aus
Art. 14 GG reformiert, wodurch auch das Institut des enteignenden Eingriffs betroffen war. Ins-
besondere der Nassauskiesungsbeschluss spielt eine tragende Rolle.”** Bis dahin hatte der BGH
den weiten Enteignungsbegriff, den schon das Reichsgericht vertrat, iibernommen.”®> Eine Ent-
eignung war nach dem Reichsgericht der ,,von einem iibergeordneten dffentlichen Zweck ge-
forderte, durch Gesetz oder gesetzlich zugelassenen Verwaltungsakt erfolgende, entschédi-
gungspflichtige Eingriff in vermdgenswerte Rechte [...], der, sei es in der Gestalt der Entzie-
hung, sei es in der Gestalt der Belastung der Rechte, die betroffenen Rechtstridger ungleich,
besonders trifft und sie zu einem besonderen, den {ibrigen nicht zugemuteten Opfer fiir die All-
gemeinheit zwingt.“?% MaBgeblich war, dass die Enteignung nicht wie beim klassischen Ent-
eignungsbegriff nur bei einer Ubertragung des Eigentums, sondern vielmehr auch bei sonstigen
Eingriffen in vermogenswerte Rechte vorliegen konnte.”*” Aufgrund des dhnlichen Wortlauts
von Art. 14 GG zu Art. 153 WRYV lag es nahe, die Rechtsprechung des Reichsgerichts auch nach
Inkrafttreten des Grundgesetzes zu {ibernehmen.”®® Allerdings hat sich mit der Ablosung der
Weimarer Reichsverfassung durch das Grundgesetz die Bedeutung und Funktion von Grund-
rechten verdndert: Grundrechte gelten primir als Abwehrrechte, die der Einzelne gegen den
Staat geltend machen kann.®® Mit der daraufhin ergangenen Nassauskiesungsentscheidung ist
der Enteignungsbegriff prizisiert und damit auch die Rechtsgrundlage des enteignenden Ein-
griffs verdndert worden.”'® Auch die Pflichtexemplarentscheidung des BVerfG hat Auswirkun-
gen auf den Begriff des enteignenden Eingriffs.

Der Inhalt dieser beiden Entscheidungen soll im Folgenden kurz dargestellt werden. Anschlie-

Bend werden die Folgen fiir den Begriff des enteignenden Eingriffs aufgezeigt.

904 BVerfGE 58, 300.

905 Briinneck, Bigentumsgarantie, S. 172; dazu auch unter Teil 4, A. V. 1. ¢).
96 BGHZ 6, 270 (276) m. w. N.

07 Dazu BGHZ 6, 270 (281).

998 Maurer, in: FS Diirig, 293 (293).

909 Schwerdltfeger, Dogmatische Struktur, S. 9.

910 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 326.
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a) Inhalt des Nassauskiesungsbeschlusses®!!

Das BVerfG hatte zu beurteilen, ob der Kldger, ein Betreiber einer Kiesbaggerei, einen An-
spruch auf Entschiddigung habe. Dieser hatte die erforderliche Genehmigung zum Abbau von
Kies nach dem Wasserhaushaltsgesetz beantragt, wonach ihm diese mit der Begriindung, es
bestehe die Gefahr, die 6ffentliche Wasserversorgung zu gefihrden, versagt wurde. Der BGH
hatte die entsprechende Vorschrift des Wasserhaushaltsgesetzes dem BVerfG zur Kontrolle vor-
gelegt. Im Rahmen dieser Entscheidung wurde der Regelungsgehalt des Art. 14 GG systema-
tisch dargestellt.”!2

Demnach kann ,,der Gesetzgeber im Rahmen des Art. 14 GG in dreifacher Weise eigentums-
rechtlich relevante Vorschriften erlassen.“?!3 Damit sind die Inhalts- und Schrankenbestimmun-
gen gem. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG sowie die beiden Formen der Enteignung — Legalenteignung

und Administrativenteignung — gem. Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG gemeint.”!*

Inhalts- und Schrankenbestimmungen sind demnach Normen, die abstrakt und generell die
Rechte und Pflichten des Eigentiimers festlegen und so den ,,Inhalt* des Eigentums bestimmen;
der Gesetzgeber schafft die Gesetze 1.S.d. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG, die die Rechtsstellung des
Eigentiimers begriinden sowie ausformen.”!?

Eine Legalenteignung ist die Entziehung eines konkreten, durch allgemein geltende Gesetze im
Sinne des Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG rechtmiBig erworbenen Eigentumsrechts durch Gesetz nach
Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG.!6

Bei einer Administrativenteignung kann der Gesetzgeber die Verwaltung bemichtigen, das kon-
krete Eigentum eines Einzelnen zu entziehen.”!’

Dabei betont das BVerfG, dass diese drei Rechtsinstitute jeweils eigenstindig und voneinander
abgesetzt sind.”!® Die Unterscheidung erlangt in Bezug auf die Rechtsfolgen besondere Bedeu-
tung: Handelt es sich bei einer Malnahme um eine Enteignung, kann der Biirger nur dann eine
Entschiddigung verlangen, wenn es dafiir eine gesetzliche Anspruchsgrundlage gibt. Bei einem
Fehlen dieser kann keine Entschiddigung durch die Gerichte gewidhrt werden (Junktim-Klausel,

Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG); der Biirger muss vielmehr den Verwaltungsrechtsweg beschreiten und

o1 BVerfGE 58, 300.

912 Jaschinski, Der Fortbestand, S. 62; vgl. dazu auch Kingreen, JURA 2016, 390 (396 fT.).
913 BVerfGE 58, 300 (330).

914 BVerfGE 58, 300 (330 £.).

915 BVerfGE 58, 300 (330).

916 BVerfGE 58, 300 (33 £.).

917 BVerfGE 58, 300 (331).

918 BVerfGE 58, 300 (331).
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so die Authebung des Eingriffsakts anstreben, um anschlieBend Geldersatz verlangen zu kon-
nen.’!® Handelt es sich bei der eingreifenden MaBnahme um eine Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung, schligt diese auch im Falle ihrer Rechtswidrigkeit nicht in eine Enteignung um.*?°
Das hat zur Folge, dass auch bei einer rechtswidrigen Inhalts- und Schrankenbestimmung der
Gang vor das Verwaltungsgericht notwendig ist.”?! Damit positioniert sich das BVerfG klar ge-
gen den bis dahin geltenden Grundsatz ,,dulde und liquidiere*.*?

Um die strikte Trennung zwischen Inhalts- und Schrankenbestimmung sowie Enteignung ge-
wihrleisten zu konnen, vertritt das BVerfG einen engeren Enteignungsbegriff als noch unter
Geltung der Weimarer Reichsverfassung. Eine Enteignung liegt danach vor, wenn ein gezielter
konkret-individueller Zugriff auf das Eigentum durch einen Rechtsakt geschieht, der zu einer

vollstdndigen oder teilweisen Entziehung konkreter subjektiver Eigentumspositionen fiithrt und

der Erfiillung o6ffentlicher Aufgaben dient.**

b) Die Pflichtexemplarentscheidung

Mit dem Nassauskiesungsbeschluss machte das BVerfG deutlich, dass Art. 14 GG neben der
Enteignung nur die Inhalts- und Schrankenbestimmung erfasst. Durch die Neufassung des Ent-
eignungsbegriff gab es einige Fille, die vor der Nassauskiesungsentscheidung unter Art. 14
Abs. 3 GG subsumiert wurden, die nach dem Beschluss des BVerfG nicht mehr als eine Ent-
eignung angesehen werden konnten, sondern nun als Inhalts- und Schrankenbestimmung ver-
standen wurden.??*

Durch die Pflichtexemplarentscheidung des BVerfG®?® entstand erstmals der Anwendungsfall
der ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung, die ihrerseits Auswirkungen auf
den enteignenden Eingriff hat. In der Entscheidung leitete das BVerfG eine Pflicht zur Kosten-
erstattung bei vorgeschriebener Ablieferung von besonders wertvollen Biichern ab. Wéhrend
die allgemeine Abgabepflicht mit Blick auf die soziale Bedeutung, literarische Erzeugnisse den
kulturell Interessierten zuginglich zu machen, ein legitimes Anliegen darstelle, iiberschreite

eine kostenlose Pflichtabgabe von sehr teuren Druckwerken die Grenzen des

919 BVerfGE 58, 300 (324).

920 BVerfGE 58, 300 (320).

91 BVerfGE 58, 300 (320).

922 Jaschinski, Der Fortbestand, S. 64; Kingreen, JURA 2016, 390 (397 £.).

923 tRspr., vel. BVerfGE 24, 367 (394); BVerfGE 38, 175 (180); BVerfGE 42, 263 (299); BVerfGE 58, 300 (330);
BVerfGE 70, 191 (199 1).

924 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 212.

925 BVerfGE 58, 137.

158



Verlegereigentums.®?® Das BVerfG stellte fest, dass es sich bei der Ablieferungspflicht nach
§ 9 HessLPrG nicht um eine Enteignung i.S.d. Art. 4 Abs. 3 GG handelt, sondern um eine In-
haltsbestimmung nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG. Auch die Feststellung, dass die vorliegende In-
haltsbestimmung nicht mit dem Grundgesetz in Einklang steht, &ndere daran nichts, da sich die
beiden Institute in verschiedenen Punkten deutlich unterscheiden.”?” Um die VerhéltnisméBig-
keit solcher Inhaltsbestimmungen im Einzelfall zu wahren, verpflichtete das BVerfG den Ge-
setzgeber, eine Regelung fiir solche Fille zu erlassen und die Verleger damit zu entlasten.

Bei ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmungen handelt es sich um grundsétz-
lich zuldssige Inhalts- und Schrankenbestimmungen, die im Einzelfall zu unverhdltnisméaBigen
Belastungen fiihren und deshalb nach einem Ausgleich verlangen.?® Diese Ausgleichspflicht
ist vom Gesetzgeber zu formulieren und besteht nicht unmittelbar auf Grundlage des Art. 14
Abs. 1 S. 2 GG. Das hat zur Folge, dass bei fehlender Ausgleichsregelung der Priméarrechtsweg
beschritten werden muss und nicht direkt eine Entschadigung eingeklagt werden kann.?

Stimmen in der Literatur haben teilweise bereits vor der Pflichtexemplarentscheidung infrage
gestellt, ob die klassische Unterteilung zwischen entschadigungspflichtiger Enteignung und
entschidigungsloser Inhalts- und Schrankenbestimmung der Eigentumsgarantie geniige.”*° Die
Entscheidung des BVerfG, dass auch bei unverhdltnismaBigen Inhalts- und Schrankenbestim-
mung ein Wertausgleich stattfinden muss, und die damit verbundene Verpflichtung zum Schaf-

fen einer Ausgleichspflicht durch den Gesetzgeber wurde deshalb positiv aufgenommen.”?!

c) Folgen der Nassauskiesungsentscheidung fiir den enteignenden Eingriff

Sowohl die Nassauskiesungs- als auch die Pflichtexemplarentscheidung hatten nachhaltige Fol-
gen fiir den enteignenden Eingriff. Durch die Neustrukturierung der Eigentumsdogmatik in Ent-
eignung gem. Art. 14 Abs. 3 GG und Inhalts- und Schrankenbestimmung gem. Art. 14 Abs. 1
S. 2 GG konnte insbesondere der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff nicht mehr un-
mittelbar auf Art. 14 Abs. 3 GG gestiitzt werden.”*? Denn das BVerfG hatte mit der Junktim-
Klausel aus Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG festgelegt, dass eine Entschadigung ohne einfachgesetzliche

Grundlage nicht gewdhrt werden kann. Deswegen mehrten sich die Stimmen in der Literatur,

926 BVerfGE 58, 137 (149 1).

927 BVerfGE 58, 137 (145).

928 Kempny, in: Dreier, GG, Art. 14, Rn. 195.

929 BGHZ 186, 136 (142).

930 Battis/Schmittat, NuR 1983, 102 (105 f.); Schulze-Osterloh, Eigentumsopferentschidigung, S. 276 ff;
Schwabe, JZ 1983, 273 (276); Schwerdtfeger, Dogmatische Struktur, S. 28 f.

931 7 B. Steinberg/Lubberger, Aufopferung — Enteignung und Staatshaftung, S. 237.

92 vgl. BGHZ 90, 17 (31).
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die den enteignungsgleichen Eingriff nach dem Nassauskiesungsbeschluss fiir obsolet erklir-

ten 933

Der BGH hielt trotz der Nassauskiesungsentscheidung am enteignungsgleichen Eingriff fest.”3*
Auswirkungen hatte die Entscheidung dennoch: Durch die Neustrukturierung des Art. 14 GG
dnderte sich die Rechtsgrundlage des enteignungsgleichen Eingriffs. Dieser konnte nun nicht
mehr unmittelbar aus Art. 14 Abs. 3 GG hergeleitet werden. Der BGH sah darin keinen Grund,
das Rechtsinstitut des enteignungsgleichen Eingriffs aufzugeben, sondern stiitzte ihn stattdes-
sen auf den Aufopferungsgedanken in seiner richterrechtlich gepragten Ausformung.®*

AnschlieBend daran stellte sich die Frage, welche Folgen der Nassauskiesungsbeschluss auf
den enteignenden Eingriff hat. Aufgrund des Nassauskiesungsbeschlusses hatten einige wenige
Stimmen vertreten, der enteignende Eingriff sei abgelost worden.”*¢ Der GroBteil der Literatur
sah den enteignenden Eingriff allerdings von diesem Beschluss noch unberiihrt.”3” Da es sich
beim enteignenden Eingriff zumeist um die atypischen und unvorhergesehenen Nebenfolgen
einer rechtméfBigen MafBnahme handelt, konne es keine vorherige gesetzliche Grundlage ent-
sprechend der Junktim-Klausel geben, aufgrund derer eine Entschidigung zu gewihren sei.”*®
Zwei Monate, nachdem der BGH die Rechtsgrundlage des enteignungsgleichen Eingriffs ange-
passt hatte, duBerte sich auch der Dritte Zivilsenat zum enteignenden Eingriff.”*° Dabei hielt
das Gericht am Institut des enteignenden Eingriffs fest.*** Die vom BVerfG in der Nassaus-
kiesungsentscheidung festgestellte GesetzméBigkeit der Entschddigung gelte nur fiir Enteig-
nungen im engeren Sinne des Art. 14 Abs. 3 GG, namlich fiir einen ,,staatlichen Zugriff auf das
Eigentum, der auf die vollstidndige oder teilweise Entziehung konkreter, dem Schutz des Art. 14
Abs. 1 S. 1 GG unterliegender Rechtspositionen des Einzelnen gerichtet ist.“**! Ein solcher Zu-
griff liege beim enteignenden Eingriff nicht vor, vielmehr handele es sich um unvorhergesehene
Nachteile, sodass der Grundsatz der GesetzméBigkeit der Entschadigung beim enteignenden

Eingriff nicht gelte.”*?> Wie schon zuvor von einigen in der Literatur gefordert,”** stiitzte der

933 Briinneck, Eigentumsgarantie, S. 414; Dolde, NJW 1982, 1785 (1797); Kreft, NJW 1982, 1577 (1578); Rupp,
NIW 1982, 1731 (1733); Scholz, NVwZ 1982, 337 (347); Schrodter DVBI. 1982, 323 (328); Sendler, DVBI. 1982,
812 (816).

934 BGHZ 90, 17.

95 BGHZ 90, 17 (31).

936 Baur, NJW 1982, 1734 (1736); Briinneck, Eigentumsgarantie, S. 414.

937 Gotz, AgrarR 1984, 1 (4); Krohn/Léwisch, Eigentumsgarantie, S. 236 f.; Ossenbiihl, NJW 1983, 1 (5); Papier,
NVwZ 1983, 258 (259).

938 Boujong, UPR 1984, 137 (142); Hendler, DVBI. 1983, 873 (881); Ossenbiihl, NJW 1983, 1 (3); Papier, NVwZ
1983, 258 (259).

939 BGHZ 91, 20.

940 BGHZ 91, 20 (26).

%1 BGHZ 91, 20 (26).

%42 BGHZ 91, 20 (26 f).

943 Hendler, DVBI. 1983, 873 (881).
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BGH den enteignenden Eingriff wie den enteignungsgleichen nach der Nassauskiesungsent-
scheidung auf den richterrechtlich geprigten allgemeinen Aufopferungsgrundsatz, der aus

§§ 74, 75 Einl. ALR abgeleitet wurde.***

Zusammenfassend hat die Nassauskiesungsentscheidung fiir den enteignenden sowie enteig-
nungsgleichen Eingriff zur Folge gehabt, dass zwar an beiden Rechtsinstituten festgehalten
wurde, dabei jedoch die Grundlage verdndert wurde, auf die die beiden richterrechtlichen Insti-
tute gestiitzt wurden. Wéhrend vor der Nassauskiesungsentscheidung Art. 14 Abs. 3 GG eine
Stiitze gebildet hat, ist dies nach der Nassauskiesungsentscheidung ausgeschlossen. Die Rechts-
grundlage findet sich seitdem wieder im allgemeinen Aufopferungsgrundsatz. Am Fortbestand

des enteignenden Eingriffs dnderte die Nassauskiesungsentscheidung hingegen nichts.

3. Bedeutungsverlust und Verhéltnis zur ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestim-

mung

Die Pflichtexemplarentscheidung und die damit verbundene Entstehung der ausgleichspflichti-
gen Inhalts- und Schrankenbestimmung hatte insbesondere auf den enteignenden Eingriff weit-
reichende Folgen. Durch die Entstehung der ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung wurde in der Literatur vermehrt vertreten, dass das Institut des enteignenden Ein-
griffs tiberfliissig geworden sei.”* Das Verhiltnis des enteignenden Eingriffs zur ausgleichs-
pflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung und die Frage, ob neben einer ausgleichspflich-
tigen Inhalts- und Schrankenbestimmung noch Raum fiir den enteignenden Eingriff ist, ist bis

heute stark umstritten.

a) Reaktionen in der Literatur

Sowohl die ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung als auch der enteignende
Eingriff greifen bei Beeintrichtigungen des Eigentums, die nicht in den Bereich der Enteignung
nach Art. 14 Abs. 3 GG fallen, die aber im Einzelfall zu unzumutbaren Belastungen fiihren und

deshalb eine Entschiddigung verlangen.®4¢

94 BGHZ 91, 20 (28).

945 Bohmer, NJW 1988, 2561 (2566); Melchinger, NJW 1991, 2524 (2530); Schmitt-Kammler, NJW 1990, 2515
(2519 f.); Schoch, JURA 1989, 529 (536 f.).

946 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 27, Rn. 108.

161



In der Literatur wurde die Existenzberechtigung des enteignenden Eingriffs in Frage gestellt
und zum Teil ginzlich verneint.**” Es bestehe kein Bediirfnis mehr nach einer Beibehaltung des
enteignenden Eingriffs; vielmehr gelte der Vorbehalt des Gesetzes uneingeschrinkt.”*® Die we-
nigen verbliebenen Situationen, die aufgrund der Unvorhersehbarkeit nicht vom Gesetzesvor-
behalt erfasst werden konnen, seien entweder mit dem Institut des enteignungsgleichen Ein-
griff’*® oder der offentlich-rechtlichen Gefiahrdungshaftung®>° zu 16sen.

Die herrschende Meinung in der Literatur vertritt dhnlich, dass der enteignende Eingriff grund-
satzlich in der ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung bei vorhersehbaren
Einwirkungen aufgegangen ist.”>! Insofern besteht Einigkeit in der Literatur. Unterschiedlich
behandelt werden unvorhersehbare Einschrinkungen des Eigentums. Nach dieser Ansicht blei-
ben diese ein Randbereich, in dem der enteignende Eingriff noch von Relevanz ist. Nur bei
derartigen unvorhersehbaren Einwirkungen kann der Gesetzgeber nicht im Vorhinein eine Ent-
schidigungsregel verabschieden, sodass diese Fille nicht unter ausgleichspflichtige Inhalts-
und Schrankenbestimmungen, sondern unter den enteignenden Eingriff einsortiert werden. Ist
die Auswirkung des staatlichen Handelns hingegen vorhersehbar, unterliegt sie dem Gesetzes-

vorbehalt aus Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG.?*2

b) Position der Rechtsprechung

Demgegeniiber ist die Rechtsprechung zuriickhaltender. Anders als die Ansichten in der Litera-
tur schliet der BGH nicht alle Fille einer vorhersehbaren Eigentumseinschrankung vom An-
wendungsbereich des enteignenden Eingriffs aus.”>? Vielmehr sei ein atypischer oder unvorher-
gesehener Nachteil keine zwingende Voraussetzung des enteignenden Eingriffs, denn der
Grundsatz der GesetzmaBigkeit, wie ihn das BVerfG in der Nassauskiesungsentscheidung fest-
gelegt hatte, gelte nur fiir die Enteignung selbst.”>* Insofern relativierte der BGH die Definition

des enteignenden Eingriffs dahingehend, dass es sich hierbei um ,an sich rechtméBige

947 Qsterloh, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, VerwaltungsR 1II, 2. Aufl,, § 55, Rn. 27, 47;
Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht 11, § 72, Rn. 27.

9% Wolff7Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I1, § 72, Rn. 27.

9% Wolff7Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I1, § 72, Rn. 27.

950 Osterloh, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRBkuhle, VerwaltungsR I1I, 2. Aufl., § 55, Rn. 47.

%1 Axer, in: BeckOK GG, Art. 14, Rn. 139; Heinz/Schmitt, NVwZ 1992, 513 (520); Maurer, DVBL. 1991, 781
(784); Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 27, Rn. 108; Bryde, in: Miinch/Kunig, 6. Aufl., GG,
Art. 14, Rn. 98; Osterloh, DVBI. 1991, 906 (913); Schwerdtfeger, Dogmatische Struktur, S. 29.

952 Grzeszick, in: Ehlers/Piinder, Allg. VerwR, § 45, Rn. 100; dhnlich Kingreen, JURA 2016, 390 (405).

933 Vgl. BGHZ 122, 76 zu Fluglirmimmissionen oder BGH, Urt. v. 3.3.2011 — III ZR 174/10 = NJW 2011, 3157
zum Anspruch aus enteignenden Eingriffs wegen einer polizeilichen MaBinahme trotz polizeirechtlicher Regelbar-
keit.

934 BGH, Beschl. v. 30.1.1986 — III ZR 34/85 = NJW 1986, 2423.
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hoheitliche Mallnahme bei einzelnen Betroffenen [handele], [die zu] meist atypischen und un-
vorhergesehenen Nachteilen fiihrt. 9>

Trotz des vom BVerfG im Nassauskiesungsbeschluss und anschlieBend im Denkmalbe-
schluss®® postulierten Gesetzesvorbehaltes hat der BGH diesen nicht auf den enteignenden
Eingriff libertragen, was zu Recht zu einiger Kritik an dieser Rechtsprechungspraxis gefiihrt
hat.®>” Liegt jedoch eine gesetzgeberische Entscheidung und damit eine einfachgesetzliche Re-
gelung zu einer Entschidigung vor, hat der BGH den Vorrang dieser Gesetze anerkannt, sodass

der enteignende Eingriff an dieser Stelle keine Anwendung finden kann.”>®

c) Stellungnahme

Das BVerfG hat mit seinen wegweisenden Entscheidungen die Struktur des Art. 14 GG grund-
legend geéndert. Besonders die strikte Trennung zwischen Enteignung und Inhalts- und Schran-
kenbestimmung geht aus den Entscheidungen hervor, ergénzt durch die ausgleichspflichtigen
Inhalts- und Schrankenbestimmungen. Der Sinn und Zweck dieser Neustrukturierung war es
auch, dem Primirrechtsschutz Vorrang zu geben und damit den Grundsatz ,,dulde und liqui-
diere* zu ersetzen. Der Gesetzgeber sollte derjenige sein, der den Inhalt und die Schranken des
Eigentums festlegt und damit auch {iber Entschddigungsanspriiche entscheidet. Die Folge da-
von ist, dass sowohl eine Entschidigung nach Art. 14 Abs. 3 GG als auch nach Art. 14 Abs. 1
S. 2 GG das Handeln des Gesetzgebers verlangt, sofern es ihm moglich ist. Fehlt es bei einer
ausgleichsbediirftigen Inhalts- und Schrankenbestimmung an einer Ausgleichsregelung, kann
das nicht durch das Einspringen des enteignenden Eingriffs gelost werden; vielmehr muss der
Verwaltungsrechtsweg gegen die dadurch rechtswidrige MaBnahme beschritten werden.?* Eine
Ausnahme davon gilt, wenn der Eigentumseingriff eine unvorhersehbare Nebenfolge der MaB-
nahme darstellt. Dem Gesetzgeber ist es dann unmoglich, eine einfachgesetzliche Grundlage
fiir einen Ausgleichsanspruch zu schaffen, sodass in diesen Féllen der enteignende Eingriff ein-
schlagig sein kann.”®?

Der enteignende Eingriff ist daher nicht in der Bedeutungslosigkeit verschwunden, auch wenn

der Anwendungsbereich durch diese Vorgaben gering ist.

95 BGHZ 91, 20 (26); BGHZ 112, 392 (399); BGHZ 158, 263 (267); BGHZ 166, 37 (39 f.).

936 BVerfGE 100, 226.

957 Siehe dazu Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 331 ff.

958 Siehe BGH, Urt. v. 10.2.2005 — III ZR 330/04 = NJW 2005, 1363 (1363).

959 Hufen, in: FS Bothe, 929 (938).

90 So auch Kingreen, JURA 2016, 390 (405); Kingreen/Poscher, GrundR, § 23, Rn. 1242; Maurer/Waldhoff,
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 27, Rn. 109; Bryde, in: Miinch/Kunig, 6. Aufl., GG, Art. 14, Rn. 102; Schmidt-
Afmann, in: FS Heidelberg, 107 (122).
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4. Relevante Fallgruppen des enteignenden Eingriffs

Der verbliebene Anwendungsbereich des enteignenden Eingriffs ist von der Rechtsprechung
geprigt. Die wichtigsten Fallgruppen sollen im Folgenden dargestellt werden, um einen Uber-
blick iiber den schmalen Anwendungsbereich zu verschaffen. Dabei spielen Eingriffe durch
Rechtsakte eine untergeordnete Rolle, obschon sie in der Theorie zu den potenziell enteignend
wirkenden Verhaltensformen gehoren; eine grofere Bedeutung kommt Eingriffen durch Re-

alakten zu.%¢!

a) Eingriffe in Infrastruktur

Friiher besonders relevant fiir den enteignenden Eingriff waren Félle, die &hnlich gelagert waren
wie der Fall des Gewerbebetreibers, vor dessen Betrieb eine Baustelle errichtet wurde. Bei der-
artigen Auswirkungen von Stralenbauarbeiten gestand der BGH mehrfach eine Entschddigung

wegen enteignenden Eingriffs zu.%?

Dabei ist zwischen voriibergehenden (z.B. der Bau einer
U-Bahn)®% und dauerhaften Beeintrichtigungen zu unterscheiden, wobei der BGH bei dauer-
haften Beeintrachtigungen wie der Verlegung von StraBen®®* oder dem Bau von Dammen®®®
zuriickhaltender ist.”*® Inzwischen wurden dafiir einfachgesetzliche Ausgleichsregelungen wie
§ 8a Abs. 4 Bundesfernstralengesetz (FStrG) geschaffen, sodass diese Félle nicht mehr durch

den enteignenden Eingriff gelost werden.”®’

b) Immissionen

Die wohl bedeutendste Fallgruppe betrifft Eingriffe durch Immissionen, die dem Staat zuzu-

rechnen sind. Der BGH hat Stérungen durch starken Larm oder Staub von Straen,”®® Flugplét-

n969

zen®® oder Bauarbeiten®’? sowie durch Klaranlagen entstandene Geruchsbeldstigungen®’! unter

%1 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 338 f.

962 Siehe bereits Fn. 898 sowie BGH, Urt. v. 26.9.1975 — V ZR 204/73 = VerwRspr 1977, 162; BGH, Urt. v.
28.10.1982 —III ZR 71/81 = NJW 1983, 1663.

93 BGHZ 57, 359.

94 BGHZ 48, 58.

95 BGHZ 45, 150.

966 Jaschinski, Der Fortbestand, S. 82.

97 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 339.

98 BGH, Urt. v. 11.10.1973 — IIl ZR 159/71 = NJW 1974, 53; BGHZ 64, 220; BGHZ 97, 114.
%9 BGHZ 59, 378; BGHZ 79, 45.

970 BGHZ 54, 384.

971 BGHZ 91, 20.
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den enteignenden Eingriff subsumiert. Der in solchen Féllen bestehende Entschddigungsan-
spruch wird von der Rechtsprechung als das ,,6ffentlich-rechtliche Gegenstiick zum zivilrecht-
lichen Ausgleichsanspruch unter Nachbarn nach § 906 Abs. 2 S. 2 BGB““7? verstanden. Ent-
sprechend orientiert sich die Priifung eines Entschddigungsanspruchs aus enteignendem Ein-
griff an den nach § 906 BGB entschiddigungslos hinzunehmenden Storungen.’’® Diese Fall-

gruppe ist fiir den enteignenden Eingriff weiterhin relevant.””*

¢) Uberschwemmung

Auch bei Naturkatastrophen wurde zum Teil ein Entschiddigungsanspruch aus enteignendem
Eingriff gewihrt. Das war der Fall bei der erhdhten Uberschwemmungsgefahr nach einer Er-
hohung des Seedeichs®’%, bei einer entstandenen Uberschwemmung einer Seeweide durch das
Absperren eines Grabens®’® sowie aufgrund mangelnder Sicherungsmafinahmen gegen Kata-

strophenregen.””’

d) Sonstige Fille

In der jiingeren Rechtsprechung gab es einige Fille, bei denen die Gerichte eine Entschiadigung
wegen enteignendem Eingriff zugestanden haben, wie die Beschidigung eines Kfz bei einer
kriminaltechnischen Untersuchung®’®, ein Motorschaden aufgrund einer Kfz-Untersuchung®”
oder ein durch den Rettungsdienst zerstortes Pflegebett.”®® Auch bei der Verursachung eines
Waldbrandes durch eine Schiefiibung der Bundeswehr wurde ein Anspruch aus enteignendem
Eingriff gewahrt.”®! Insgesamt ldsst sich festhalten, dass die Praxisrelevanz des enteignenden

Eingriffs gering ist.

972 z.B. BGHZ 91, 20; entsprechend auch BGHZ 59, 378.

93 BGHZ 64, 220 (222).

974 Vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 6.7.2016 — 5 S 745/14 = NVwZ-RR 2017, 224.
975> BGHZ 80, 111.

976 BGHZ 117, 240.

977 BGHZ 166, 37.

978 OLG Saarbriicken, Urt. v. 19.4.2011 — 4 U 314/20 — 93 = BeckRS 2011, 14158.
979 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 31.1.2003 — 2 U 35/02 = NJW 2003, 1465.

%80 OLG Bamberg, Urt. v. 24.2.2005 — 1 U 136/04 = NVwZ-RR 2006, 226.

981 BGHZ 37, 44.

165



5. Beispiele ausgleichspflichtiger Inhalts- und Schrankenbestimmungen

Viele Sachverhalte, die frither unter den enteignenden Eingriff subsumiert wurden, werden in-
zwischen von einfachgesetzlichen Ausgleichsregelungen erfasst. Dazu z&hlt der oben bereits
erwihnte § 8a Abs. 4 FStrG.”®2 Weitere klassische Beispiele der ausgestalteten Ausgleichs-
pflicht einer Inhalts- und Schrankenbestimmung sind §§ 39-44 BauGB®®3 oder § 74 Abs. 2 S. 3
VwVTG.?% Die Pflichtexemplarentscheidung des BVerfG hat sich in einigen Pressegesetzen
niedergeschlagen, vgl. § 11 Abs. 6 SachsPresseG. Ein grofler Anwendungsbereich der aus-
gleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung ist auBerdem das Denkmalschutzrecht.
Das geht zuriick auf den Denkmalschutzbeschluss des BVerfG®® und spiegelt sich heute z.B.
in § 31 Abs. 1 DSchG wider. Ebenfalls als ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestim-

mung ist § 65 IfSG zu verstehen.”%

6. Verhiltnis zu den Entschidigungsanspriichen des IfSG

Bevor gekliart werden kann, ob das Institut des enteignenden Eingriffs auf Félle wie die
coronabedingten Betriebsschliefungen anwendbar sein kann, stellt sich wie bei Entschédi-
gungsanspriichen aus allgemeinem Polizei- und Ordnungsrecht die Frage, ob das IfSG einen

Riickgriff auf den Anspruch aus enteignendem Eingriff sperrt.

a) Ansicht 1: Sperrwirkung des IfSG auch fiir den enteignenden Eingriff

Einige vertreten, dass das [fSG den Anspruch aus enteignendem Eingriff verdringt. Nach dieser
Ansicht zeigt die Gesetzgebungsgeschichte, dass ein Anspruch aus enteignendem Eingriff ge-
sperrt sein sollte. Der Wille des Gesetzgebers bei Erlass des IfSG war es demnach, mit den
§§ 56, 65 IfSG den allgemeinen Aufopferungsanspruch zu ersetzen, um diesem keine liicken-
schlieBende Funktion mehr zukommen zu lassen.”®” Der allgemeine Aufopferungsanspruch

sollte umfassend und damit nicht nur im Falle der VerhiitungsmaBnahmen ersetzt werden.”®3

%82 Dazu allgemein Hiiberle, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, FStrG, § 8a, Rn. 4.
983 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, Vorb. zu §§ 39 bis 44, Rn. 5.

%84 Kimper, in: BeckOK VwV1G, § 74, Rn. 111.

985 BVerfGE 100, 226.

%86 Kruse, in: BeckOK IfSG, § 65, Rn. 10.1; Cornils, Corona, entschidigungsrechtlich betrachtet.
987 BT-Drs- 14/2530, S. 87.

98 Thomas, in: BeckOGK, BGB, § 839, Rn. 1093.
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Wie weit dieser Ausschluss des Aufopferungsanspruchs reichen sollte, hingt vom Verstindnis
des ,,Aufopferungsanspruchs® ab. Er kann zum einen als Aufopferungsentschiadigung im histo-
rischen Sinne verstanden werden, sodass auch die Entschddigungen aufgrund eines Eingriffs in
das Eigentum umfasst wiren. Versteht man den Aufopferungsanspruch eng, umfasst er nur die
klassische Entschiddigung fiir Eingriffe in die immateriellen Rechtsgiiter nach Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG.”® Bei einem solchen Verstindnis wire der Anspruch aus enteignendem Eingriff nicht vom

Ausschluss umfasst.

Gegen eine Auslegung im engeren Sinne spricht, dass der gesamte Abschnitt zwolf des IfSG
den Aufopferungsanspruch ersetzen sollte und damit nicht nur die eindeutig auf immaterielle
Rechtsgiiter zugeschnittenen Vorschriften wie den (ehemals) § 60 IfSG, der Impfschéden aus-
gleichen sollte. Wenn die §§ 56, 65 IfSG die liickenschlieBende Funktion des Aufopferungsan-
spruchs iibernehmen sollten, ist es konsequent, den vom Gesetzgeber zitierten Aufopferungs-
anspruch weit zu verstehen, zumal § 56 Abs. 1 IfSG den Beruf und damit Art. 12 GG schiitzt
und insbesondere § 65 Abs. 1 IfSG auf Eigentumsschutz zugeschnitten ist. Es scheint deshalb
naheliegender, den Ausschluss des Aufopferungsanspruchs als Ausschluss des allgemeinen
Aufopferungsgedankens zu verstehen. Bei einem solchen Verstindnis wire sowohl der polizei-
rechtliche Entschadigungsanspruch fiir Nichtstorer als Auspragung des Aufopferungsgedan-

90 als auch der Anspruch aus enteignendem Eingriff gesperrt.””! Wie bereits aufgezeigt,

kens
hat der enteignende Eingrift seinen Ursprung im Aufopferungsgedanken und findet dort, nach-
dem er fiir eine Weile im Konstrukt des Art. 14 GG verweilte, seine Rechtsgrundlage. Zwar ist
der enteignende Eingriff inzwischen auch gewohnheitsrechtlich anerkannt, die Grundlage bil-

det dennoch der allgemeine Aufopferungsgedanke in seiner richterrechtlichen Auspriagung.”®?

b) Ansicht 2: Keine Sperrwirkung

Demgegeniiber vertritt wohl die Mindermeinung, dass es sich bei den Entschddigungsvorschrif-

ten des IfSG nicht um eine abschlieBende Regelung handelt, wodurch der Anwendbarkeit des

993

enteignenden Eingriffs nichts im Wege stehe.””” Begriindet wird das damit, dass das IfSG nur

9% Vgl. Struf/Fabi, DOV 2020, 665 (671).

90 Unterreitmeier, in: BeckOK PolR Bayern, PAG, Art. 87, Rn. 5; Papier/Shirvani, in: MiiKoBGB, § 839,
Rn. 111; Papier, DVBL. 1975, 567 (569).

91 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 492.

92 Axer, in: BeckOK GG, Art. 14, Rn. 139.

993 Fischer-Uebler/Gélzer/Schaub, JA 2021, 491 ( 492 £.); Itzel, MDR 2021, 649 (654); Rommelfanger, COVuR
2020, 178 (182).
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sehr spezifische Fallgruppen erfasse und insbesondere der Titel des Zwolften Abschnittes (,,Ent-
schidigung in besonderen Féllen*) zu erkennen gebe, dass anderweitige Ausgleichstatbestéinde

neben denen des IfSG anzuwenden seien.”?*

c) Stellungnahme

aa) Das allgemeine Verhiltnis des enteignenden Eingriffs zum IfSG

Die zweite Ansicht {iberzeugt aus mehreren Griinden nicht. Liest man die Gesetzesbegriindung
des IfSG, bleiben keine berechtigten Zweifel an der Sperrwirkung der §§ 56 ff. IfSG. Der Ge-
setzgeber duflerte sich dort insofern, dass die Entschdadigungsregelungen im Zwdlften Abschnitt
des IfSG ,,umfassend den von der Rechtsprechung entwickelten allgemeinen Aufopferungsan-
spruch® ersetzen sollen. Bei Auseinandersetzung mit der historischen Entwicklung der beiden
Rechtsinstitute sowohl des enteignenden als auch enteignungsgleichen Eingriffs wird deutlich,
dass diese Formulierung eindeutig die beiden richterrechtlich gepréigten, aus dem Aufopfe-
rungsgedanken entwickelten Rechtsinstitute anspricht. Die Gesetzesbegriindung an dieser
Stelle ist eindeutig.

Es bleiben auch keine anderen, liberzeugenden Argumente, weshalb man nicht von der Sperr-
wirkung des IfSG fiir den enteignenden Eingriff ausgehen sollte. Insbesondere das Argument,
wonach nur sehr spezifische Fallgruppen erfasst sein sollten und deshalb andere Anspruchs-
grundlagen zur Ergénzung dienen konnen, geht fehl. Der Gesetzgeber hat sich bewusst fiir die
im IfSG geregelten Entschadigungstatbestinde entschieden. Diese gesetzgeberische Entschei-
dung darf nicht durch eine Anwendung weiterfithrender (sowie explizit in der Gesetzesbegriin-
dung ausgeschlossener) Entschidigungstatbestinde unterlaufen werden. Richtigerweise sperrt

das IfSG sowohl den enteignenden als auch den enteignungsgleichen Eingriff.

bb) Anwendbarkeit des enteignenden Eingriffs auf pandemiebedingte BetriebsschlieBungen

Dariiber hinaus ist der enteignende Eingriff nicht fiir Situationen wie die flichendeckenden
pandemiebedingten BetriebsschlieBungen gedacht. Wie bereits aufgezeigt, verbleibt nur ein
sehr geringer Anwendungsbereich fiir den enteignenden Eingriff. Dieser beschriankt sich auf
derartige Fille, in denen unvorhersehbare oder atypische Folgen eintreten, die der Gesetzgeber

faktisch nicht regeln konnte. Dass es bei Verhdngung der pandemiebedingten

994 Fischer-Uebler/Gélzer/Schaub, JA 2021, 491 ( 493).
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BetriebsschlieBungen unvorhersehbar gewesen sein soll, dass betroffene Betriebe erhebliche
Einbuflen hinnehmen und damit beachtenswerte finanzielle Schiden erleiden wiirden, ist abwe-
gig. Die Folgen waren nicht nur vorhersehbar, sie waren den Handelnden bewusst. Fiir solche
massenhaft auftretende Schéden ist das Rechtsinstitut des enteignenden Eingriffs ohnehin nicht
gedacht.” Derartig global auftretende Extremsituationen konnen nicht durch Institute wie den
enteignenden Eingriff gelost werden; vielmehr wurde dieser fiir einzelfallbezogene Eigentums-
beeintrichtigungen entwickelt.””® Das hat der BGH bereits in seiner Entscheidung zu Waldsché-
den so gesehen.”®’ Verhandelt wurde iiber den Entschadigungsanspruch eines Eigentiimers ei-
nes forst- und landwirtschaftlichen Betriebs, der durch das weitflachig auftretende Waldsterben
aufgrund von Luftverunreinigungen in Deutschland Schidigungen hinnehmen musste. Der
BGH urteilte in diesem Fall, dass es sich beim Waldsterben um massenhaft auftretende Schiaden
handelt und das Rechtsinstitut des enteignenden Eingriffs fiir solche ,,Globalphdnomene* nicht
entwickelt worden war. Derartig ausufernde Ausgleichsprobleme kénnen nicht durch richter-
rechtliche Haftungsinstitute gelost werden, vielmehr ist es Aufgabe des Gesetzgebers, fiir sol-
che Situationen eine Ausgleichsregelung zu schaffen.””® Das lisst sich auf die Situation der
pandemiebedingten BetriebsschlieBungen iibertragen. Auch hier handelt es sich um massen-
hafte, neuartige Schiaden, die zu enormen finanziellen Einbuflen fithren. Somit ist auch bei pan-
demiebedingten Betriebsschliefungen der Gesetzgeber, und nicht ein Gericht gefragt.

In solchen Fillen ist der enteignende Eingriff daher nicht anwendbar, vielmehr liegt — sofern
man eine die Zumutbarkeit iiberschreitende Wirkung unterstellt — eine ausgleichspflichtige In-
halts- und Schrankenbestimmung vor. Die Regelung dieses Ausgleiches ist jedoch Aufgabe des
Gesetzgebers, wie es das BVerfG deutlich gemacht hat. Ein Riickgriff auf das Institut des ent-

eignenden Eingriffs scheidet daher aus.

7. Ergebnis

Der enteignende Eingriff bietet fiir Betroffene von pandemiebedingten BetriebsschlieBungen
keine Moglichkeit einer Entschadigung. Das folgt aus der bestehenden Sperrwirkung des IfSG
fiir Anspriiche wie solche aus enteignendem Eingriff. Hinzukommt, dass das Haftungsinstitut
des enteignenden Eingriffs, welches inzwischen nur noch einen duflerst kleinen Anwendungs-

bereich hat, fiir Fille wie die pandemiebedingten BetriebsschlieBungen nicht geeignet ist.

95 BGHZ 233, 107 (113).
9% BGHZ 233, 107 (131).
97 BGHZ 102, 350.

998 BGHZ 102, 350 (362).
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Derart massehafte und grovolumige Entschddigungen kdnnen nicht auf Grundlage eines rich-
terrechtlich entwickelten Haftungsinstitut wie demjenigen des enteignenden Eingriffs gewéhrt
werden. Dafiir bedarf es einer gesetzlichen Grundlage. Das ergibt sich bereits aus den im Raum
stehenden Summen. Das Budgetrecht steht grundsétzlich dem Parlament zu, sodass die Vertei-

lung derartiger Gelder nicht von Gerichten {ibernommen werden kann.”

VL Fazit zu A.: Entschddigung

Das deutsche Entschddigungsrecht hélt de lege lata keine Moglichkeit bereit, Betroffenen von
pandemiebedingten BetriebsschlieBungen einen finanziellen Ausgleich zu gewéhren.

Das IfSG mit seinen Entschidigungsvorschriften §§ 56, 65 ist fiir die vorliegende Situation
nicht einschligig: Sowohl § 56 Abs. 1 IfSG als auch § 65 Abs. 1 IfSG scheiden bei flichende-
ckenden BetriebsschlieBungen aus. Uberdies ist eine analoge Anwendung des IfSG abzulehnen:
Die Systematik des IfSG sowie die Gesetzgebungshistorie lassen keine Analogie zu.

Eine einschlidgige Anspruchsgrundlage fiir Betroffene findet sich auch nicht im allgemeinen
Gefahrenabwehrrecht, denn das IfSG sperrt als besonderes Gefahrenabwehrrecht den Riick-
griff.

Ein Entschiddigungsanspruch aus enteignendem Eingriff scheidet ebenfalls aus. Zum einen
sperrt auch hier das IfSG die Anwendung des richterrechtlich gepragten Haftungsinstituts. Des
Weiteren ist der enteignende Eingriff nicht geeignet, massenhaft auftretende Schiden auszu-
gleichen.

Es ldsst sich damit festhalten, dass es de lege lata keine Entschidigungsmdglichkeit fiir Be-
troffene von pandemiebedingten BetriebsschlieBungen gibt. Eine solche wiére fiir die Zukunft

vom Gesetzgeber festzusetzen.

B. Staatshaftung

Neben der Mdglichkeit von Privatversicherung und Entschiddigungsanspriichen bleibt im Haf-
tungssystem die Option eines Anspruchs aus Staatshaftung. Unter Staatshaftung versteht man
die Haftung des Staates fiir hoheitliches Unrecht.!% Dabei liegt der Schwerpunkt der deutschen
Staatshaftung auf dem Amtshaftungsanspruch aus § 839 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 34 GG. Neben

999 So auch das BVerfG im Denkmalschutzbeschluss, BVerfGE 100, 226 (245).
1000 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 1.
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diesem normierten Anspruch sind weitere Anspriiche der Staatshaftung wie beispielsweise der
enteignungsgleiche Eingriff oder der Folgenbeseitigungsanspruch auf richterrechtliche Ent-
wicklungen zuriickzufiihren. Das liegt unter anderem daran, dass bislang alle Versuche einer
Kodifizierung, insbesondere der letzte zu Beginn der 1980er Jahre, gescheitert sind.!%! Aus
diesem Grund ist bis heute der Amtshaftungsanspruch der Mittelpunkt der Staatshaftung.

Im Folgenden wird zunéchst der Haftungsgrund bei der Staatshaftung insbesondere im Verhilt-
nis zum sozialen Entschiddigungsrecht aufgezeigt. AnschlieBend wird der Amtshaftungsan-

spruch in der Covid-19-Pandemie beleuchtet.

L Haftungsgrund bei der Staatshaftung

Verletzt ein Amtstrager eine ihm auferlegte Amtspflicht, haftet er grundsitzlich fiir den daraus
entstehenden Schaden, § 839 Abs. 1 BGB. Durch Art. 34 GG wird diese Verantwortung auf den
Staat libertragen. Art. 34 GG kommt somit eine haftungsverlagernde Funktion zu.!%°? Der Staat
ibernimmt die eigentlich dem Beamten auferlegte Haftung. Dabei ist wie schon bei der Ge-
wihrung von Entschidigungsanspriichen nach dem Grund fiir die Ubernahme der rechtlichen
Verantwortung zu fragen.

Wie bereits erwihnt setzt die Staatshaftung einen dem Staat zurechenbaren Schaden voraus.!%0
Wiihrend im sozialen Entschidigungsrecht die Ubernahme der Verantwortung durch den Staat
bzw. die Gemeinschaft sozialstaatlich gerechtfertigt wird, liegt der Grund der Haftung bei der
Staatshaftung in der Sphdre des Rechtsstaates. Anders als das soziale Entschiddigungsrecht
greift die Staatshaftung bei Rechtsverletzungen durch den Beamten, sodass die Ubernahme der
Verantwortung zumeist aus der Zufligung hoheitlichen Unrechts resultiert.!°%* Voraussetzung
ist damit die Rechtswidrigkeit der Handlung des Beamten (vgl. § 839 Abs. 1 BGB bzgl. der
Amtshaftung). Es ist die Aufgabe des Staates, den Biirger zu entschidigen, wenn in seinem
Namen Unrecht zugefiigt wird.!%%

Zusitzlich wird auf diese Weise der Betroffene geschiitzt, indem ihm ein leistungsféhiger
Schuldner gegentibergestellt wird; gleichzeitig wird der handelnde Beamte vor starken person-

lichen EinbuBen bewahrt.!006

1001 7ur Nichtigkeit des geplanten Staatshaftungsgesetzes siche BVerfGE 61, 149.

1002 papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 34, Rn. 11.

1003 Siehe unter Teil 3.

1004 /o1, Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 34, Rn. 21; die Haftung nicht auf Unrecht beschrin-
kend Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 1 f.

1005 papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 34, Rn. 12.

1006 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 11.
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1I. Der Amtshaftungsanspruch in der Covid-19-Pandemie

Anspriiche aus Amtshaftung haben in der Bewiltigung der Folgen der Covid-19-Pandemie
kaum eine Rolle gespielt. Wie aufgezeigt handelt es sich bei dem Anspruch aus § 839 Abs. 1
BGB i.V.m. Art. 34 GG um einen Anspruch wegen rechtswidrigem Handeln des Amtswalters.
Der Amtshaftungsanspruch wird auch als deliktischer Schadensanspruch verstanden.!"” Die
hier behandelten pandemiebedingten BetriebsschlieBungen wurden beinahe immer als recht-
méBig eingestuft.!?® Mit dieser Grundlage, dass die pandemiebedingten BetriebsschlieBungen
nicht rechtswidrig waren und damit das Handeln keine Amtspflichtverletzung darstellen konnte,
scheidet ein Anspruch aus Amtshaftung fiir Betroffene von pandemiebedingten Betriebsschlie-

Bungen aus.

C. Fazit zu Teil 4

Der Teil 4 dieser Arbeit hat aufbauend auf den in Teil 3 dargestellten privaten Betriebsschlie-
Bungsversicherungen die weiteren Kompensationssysteme in Bezug auf pandemiebedingten
Betriebsschliefungen wihrend der Covid-19-Pandemie beleuchtet. Dabei wurde zwischen Ent-
schiadigungsanspriichen sowohl auf Grundlage des IfSG als auch wegen rechtmifBigen Staats-
handelns im Sinne des enteignenden Eingriffs sowie der auf rechtswidrigem Handeln basieren-
den Staatshaftung unterschieden.

Das soziale Entschiddigungsrecht wire grundsétzlich geeignet, Fille wie pandemiebedingte Be-
triebsschlieBungen in sein Haftungssystem zu integrieren. Die sozialstaatliche Ubernahme der
Verantwortung durch die Gemeinschaft wiirde Schéden, die durch GroBkatastrophen wie Pan-
demien entstehen, am besten auffangen. De lege lata gibt es allerdings keine Anspruchsgrund-
lage fiir Entschddigungen bei pandemiebedingten BetriebsschlieBungen. Das liegt vorrangig an
der bewussten Entscheidung des Gesetzgebers, keine BekdmpfungsmaBBinahmen zu entschédi-
gen. Ob und wie zukiinftig bei vergleichbaren Ereignissen entschddigt werden soll, ist eine Ent-
scheidung, die der Gesetzgeber zu treffen hat.

Eine Entschidigung aufgrund eines enteignenden Eingriffs scheidet vorliegend bei pandemie-
bedingten BetriebsschlieBungen ebenfalls aus. Wie auch dem allgemeinen Gefahrenabwehr-

recht versperrt das IfSG einen Grofteil des Anwendungsbereichs, da es sich bei den §§ 56 ff.

1007 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, § 8, Rn. 7.
1008 Siehe Teil 1.
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IfSG um eine abschlieBende Regelung handelt. Ohnehin ist ein richterrechtlich gepréagtes Haf-
tungsinstitut wie der enteignende Eingriff nicht geeignet, massenhaft auftretende Ereignisse wie
bundesweite BetriebsschlieBungen auszugleichen. An dieser Stelle ist vielmehr erneut der Ge-
setzgeber gefragt, da es einer gesetzlichen Grundlage bedarf, um etwaige Ausgleichszahlungen
zu begriinden. Auch ein Amtshaftungsanspruch ist nicht fiir Betroffene von rechtméBigen Be-
triebsschlieBungen einschldgig. Der Amtshaftungsanspruch als Kern der Haftung des Staates

fiir Staatsunrecht kann nur bei rechtswidrigen Mallnahmen greifen.

Es gibt damit nach geltendem Recht kein Kompensationssystem fiir Betroffene von pandemie-
bedingten BetriebsschlieBungen. Gerade fiir (Solo-)Selbststindige ist das problematisch, denn
auch die Sozialversicherungen bietet ihnen kaum Absicherung. Diese miissen sich daher mit
freiwilligen staatlichen Leistungen zufriedengeben. Das ist insbesondere deshalb mit Schwie-
rigkeiten verbunden, da es sich bei freiwilligen Wirtschaftszahlungen um Leistungen ohne
Rechtsanspruch handelt, die unter Umstdnden wieder zuriickgefordert werden konnen. Mit die-

ser Problematik setzt sich Teil 5 dieser Arbeit auseinander.
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Teil 5: Pandemie und Rechtssicherheit

Wie aufgezeigt haben Selbststdndige, die ihren Betrieb wihrend der Corona-Pandemie schlie-
en mussten, kaum Absicherungs- sowie Kompensationsmoglichkeiten, die sie vor enormen
finanziellen Schiden bewahren kdnnten. Das filihrt dazu, dass die vom Staat ausgezahlten, frei-
willigen Wirtschaftshilfen in den Fokus riicken.

Seit Mérz 2020 hat die Bundesregierung verschiedene Zahlungen veranlasst, um die gravieren-
den Folgen der Pandemie abzufedern. Diese umfassen Soforthilfen des Bundes, Uberbrii-
ckungshilfen I-IV, November- und Dezemberhilfen oder auch Neustarthilfen. All diese Wirt-
schaftshilfen haben gemeinsam, dass es sich um Billigkeitsleistungen ohne Rechtsanspruch
handelte.!%® Es wurden insgesamt iiber 71 Milliarden Euro an Hilfen zur Existenzsicherung an
mehr als 4 Millionen Betroffene ausgezahlt, wobei zu gro3en Teilen Kleinunternehmen und
Solo-Selbststindige von den Zahlungen profitierten.'!? Voraussetzung fiir das Auszahlen war
insbesondere das Vorliegen eines Liquidititsengpasses durch die Corona-Krise. Antragsteller
mussten dabei versichern, dass sie durch die Pandemie in eine existenzgefdhrdende Wirtschafts-

lage geraten sind.!0!!

Zu Beginn der Pandemie sollte mithilfe der Corona-Soforthilfe die wirtschaftliche Existenz von
Kleinstunternehmen und Selbststéindigen gesichert sowie durch den Lockdown entstandene Li-
quidititsengpisse wegen laufender Betriebskosten wie Mieten oder Kredite fiir Betriebsrdume
iiberbriickt werden. Dabei wurden 13,3 Milliarden Euro an 1,8 Millionen Antragssteller ausge-
zahlt.!1? Gefordert wurden die Monate Mérz bis Mai 2020 im Rahmen einer Einmalzahlung,
die sich nach der Betriebsgrofie richtete: Ein Unternehmen mit bis zu flinf Beschéftigten erhielt
bis zu 9.000 Euro, bei bis zu zehn Beschiftigten waren bis zu 15.000 Euro moglich.!%13

Den groBten Posten des Férdervolumens stellte vor der Soforthilfe die Uberbriickungshilfe I11
dar. Sie konnte fiir die Monate November 2020 bis Juni 2021 beantragt werden und fiihrte zu
einer Auszahlung von iiber 30 Milliarden Euro, die auf knapp 450.000 Antrige verteilt wur-

den.'0'* Ziel der branchenoffenen Uberbriickungshilfen bestand in der Sicherung der Existenz

1009 Sijehe zu den Wirtschaftshilfen auch Teil 1, B.; BayStMWi, Uberbriickungshilfe Corona, abrufbar unter
www.stmwi.bayern.de/foerderungen/ueberbrueckungshilfe-corona/ (letzter Aufruf: 28.1.2025).

1010 BMWK, Uberblickspapier Corona-Hilfen, (siche Fn. 13).

1011 BMWK, Kurzfakten zum Corona-Soforthilfeprogramm, abrufbar unter www.bmwk.de/Redaktion/DE/Down-
loads/J-L/kurzfakten-corona-soforthilfen.pdf? _blob=publicationFile&v=1 (letzter Aufruf: 28.1.2025).

1012 BMWK, Uberblickspapier Corona-Hilfen (siehe Fn. 13), S. 7.

1013 BMWK, Soforthilfe fiir Soloselbststindige und Kleinstbetriebe, abrufbar unter www.bmwk.de/Redak-
tion/DE/Artikel/Wirtschaft/Corona-Virus/unterstuetzungsmassnahmen-faq-04.html (letzter Aufruf: 28.1.2025).
1014 BMWK, Uberblickspapier Corona-Hilfen (siehe Fn. 13), S. 5.
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betroffener Unternehmen, indem ein anteiliger Beitrag zu den betrieblichen Fixkosten gezahlt
wurde. Voraussetzung dafiir war ein Umsatzeinbruch von mindestens 30 Prozent. Aufgrund der
weitgehenden Kontaktbeschrinkungen im November bzw. Dezember 2020 fillt die Uberbrii-
ckungshilfe III deutlich ins Gewicht.!%1

Besonders die Soforthilfen von Mérz bis Mai 2020 sind nach Bewdéltigung der Pandemie erneut
in den Mittelpunkt geriickt. Nach Ablauf der Beantragungsfristen erfolgte eine Schlussabrech-
nung, bei der die tatsdchlichen Umsatzzahlen sowie Fixkosten iiberpriift wurden und im An-
schluss daran eine endgiiltige Forderhohe festgesetzt wurde.!0!6

Viele Bundeslédnder begannen darauthin, die Riickzahlung zumindest von Teilen der ausge-
schiitteten Soforthilfen zu verlangen. Dabei ist jeder fiinfte Selbststéindige oder Kleinunterneh-
mer von Riickforderungen der Soforthilfe-Zahlungen betroffen.!°!” Dies geschieht auf Grund-
lage der §§ 48 ff. VwV{G. Begriindet wurde dies damit, dass die Soforthilfen nur den tatséch-
lichen Liquidititsengpass abdecken sollten und die Differenz zwischen ausgezahlter Summe
—die nur eine Prognose gewesen sei— und tatséchlich bendtigtem Betrag zurlickzuzahlen
sei.!?!® Unternehmer miissen danach ihre finanzielle Situation darlegen, indem sie die erzielten
Einnahmen sowie den finanziellen Aufwand belegen und die gegebenenfalls erlangte Uberkom-
pensation zurilickzahlen. Fiir die Darlegung der tatsidchlichen finanziellen EinbuBlen wurde
ihnen eine Frist gesetzt; verstrich diese, verlangt das Land eine vollstdndige Riickzahlung der

Soforthilfe.!?!” Dabei handelt es sich um bis zu 30.000 Euro pro Betrieb.

Problematisch sind Riickforderungen beispielsweise auch im Profisport. Am Beispiel des BBC
Bayreuth wird deutlich, wieso die Riickforderungen gerade kleine Vereine stark belasten.!020
Der Verein hatte fiir Ticketausfélle durch geschlossene Stadien Soforthilfezahlungen erhalten,
300.000 Euro davon werden nun vom Bundesverwaltungsamt zuriickgefordert. Der Basketball-
Zweitligist wehrt sich gegen diese Forderung und fiihrt zum einen an, der Zweck der Profisport-
hilfe stehe einer Riickforderung entgegen. Dass Sportvereine und das Bundesverwaltungsamt
sich bei Riickforderungen derart uneinig sind, liegt vorrangig an Differenzen hinsichtlich der

Buchfiihrung, denn Geschiftsjahre von Sportvereinen enden am 30. Juni, wihrend das

1015 BMWK, Uberblickspapier Corona-Hilfen (siehe Fn. 13), S. 7.

1916 Jahn, GewArch 2024, 261 (262).

1017 Tagesschau vom 17.7.2024, abrufbar unter www.tagesschau.de/investigativ/corona-soforthilfen-116.html
(letzter Aufruf: 28.1.2025).

1018 BayStMWi, Soforthilfe Corona, abrufbar unter: www.stmwi.bayern.de/foerderungen/soforthilfe-corona/ (letz-
ter Aufruf: 28.1.2025).

1019 SWR Aktuell vom 8.2.24, abrufbar unter www.swr.de/swraktuell/baden-wuerttemberg/corona-soforthilfen-
rueckzahlung-100.html (letzter Aufruf: 28.1.2025).

1020 Sportschau vom 25.1.24, abrufbar unter www.sportschau.de/corona-coronahilfen-profisport-basketball-eisho-
ckey-handball-100.html (letzter Aufruf: 28.1.2025).
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Bundesverwaltungsamt von einer strengen Abschlussrechnung nach Ende des Kalenderjahres
ausgeht. Das flihrt zu Differenzen und unterschiedlichen finanziellen Ergebnissen. Der BBC
Bayreuth macht im laufenden Geschiftsjahr Verlust, sodass die Riickforderung der 300.000
Euro fiir den Verein eine starke Belastung darstellt. Insbesondere die fehlende Planungssicher-
heit wird von der Geschiftsfiihrung beklagt.

Einige, die wie der BBC Bayreuth Riickzahlungsbescheide erhalten haben, versuchen, sich
rechtlich gegen die Riickzahlung zu wehren. Dabei sind inzwischen Urteile zu der Thematik

ergangen. Im Folgenden sollen diese aufgearbeitet und deren Konsequenzen dargestellt werden.

A. Rechtsprechungsiibersicht zu Soforthilfe-Riickzahlungen

Die zu Riickzahlungsforderungen der Corona-Soforthilfen ergangenen Urteile sind zahlenmi-
Big tiberschaubar. Soweit ersichtlich liegen einige wenige Urteile erstinstanzlicher Verwal-
tungsgerichte sowie eine Entscheidung zweier OVG vor.!?2! Allerdings ist eine groBe Zahl an
dhnlichen Verfahren anhdngig, bereits in Nordrhein-Westfalen sind es ca. 2.500 solcher Kla-
gen.'922 Bei den bis hierhin ergangenen Entscheidungen lassen sich zwei Gesichtspunkte als
erheblich einstufen. Bevor diese aufgezeigt werden, wird am Beispiel des ersten Urteils des
OVG Miinsters exemplarisch die Bedeutung der Soforthilfe-Riickforderungen fiir Betroffene
dargestellt.

L Ausmayf3e der Soforthilfe-Riickforderungen in der Praxis

Am Sachverhalt des vom OVG Miinster zu entscheidenden Falles wird deutlich, weshalb die
Riickforderungen der Soforthilfe-Zahlungen an Betroffene fiir Unverstdndnis sorgen. Dass Sub-
ventionen wie Soforthilfe-Zahlungen unter gewissen Umstdnden zuriickzuzahlen sind, wird
sich im néchsten Abschnitt zeigen. Wie fragil der gewéhlte Weg der rechtsanspruchslosen Un-

terstlitzungsgelder ist, macht dieses Urteil des OVG Miinster dennoch deutlich:

1921 OV G Miinster, Beschl. v. 5.8.2024 — 4 A 2490/22 = BeckRS 2024, 20559; OVG Miinster, Urt. v. 17.3.2023 —
4 A 1986/22 = BeckRS 2023, 4513; VG Bayreuth, Urt. v. 15.2.2024 = B 7 K 23.378 = BeckRS 2024, 6276; VG
Hamburg, Urt. v. 28.4.2023 — VG 16 K 5209/21 = BeckRS 2023, 15810; VG Berlin, Urt. v. 28.2.2023 - VG 26 K
251/21 = BeckRS 2023, 12712; VG Gelsenkirchen, Urt. v. 23.9.2022 — 19 K 317/22 = BeckRS 2022, 26956; VG
Koln, Urt. v. 16.9.2022 — 16 K 412/22 = BeckRS 2022, 24472; VG Trier, Urt. v. 8.12.2021 — 8 K 2827/21.TR =
COVuR 2022, 238; VG Gieflen, Urt. v. 21.4.2021 — 4 K 3825/20.GI = BeckRS 2021, 14702; VG GieBlen, Urt. v.
3.12.2020 — 4 K 3429/20 = GewArch2021, 69.

1022 Neumann/Just, NVwZ 2023, 936 (937).
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Die Klédgerin, Betreiberin eines Kosmetikstudios, stellte Anfang April 2020 einen Antrag auf
Gewibhrleistung einer Soforthilfe in Hohe von 9.000 Euro.!??* Nachdem dieser Antrag geneh-
migt sowie die Soforthilfe ausgezahlt wurde, wurde die Kldgerin im Dezember 2020 zur Riick-
zahlung von knapp 7.000 Euro aufgefordert. Das Land NRW begriindete dies damit, dass einzig
ein tatsidchlicher Liquiditdtsengpass in Hohe von etwa 2.000 Euro vorgelegen habe. Die Auf-
forderung, 7.000 Euro zuriickzuzahlen, stellte die Kldgerin vor erhebliche Schwierigkeiten: Sie
gab an, keinerlei Riicklagen zum Ausgleich ihrer finanziellen EinbuBlen aufgrund des Lock-
downs in den Monaten Mérz bis Mai 2020 gehabt zu haben und dass sie daraufhin gezwungen
gewesen sei, sich privat Geld zu leihen.

Das OVG Miinster entschied, dass zwar grundsitzlich die Soforthilfe-Zahlungen zuriickgefor-
dert werden konnen — bei festgestelltem fehlenden Liquiditatsengpass oder bei zweckwidriger
Verwendung der Gelder. In dem ihm vorgelegten Fall hatte das Andern der Internetseite des
nordrhein-westfilischen Wirtschaftsministeriums entscheidende Bedeutung. Dort fanden sich
seit dem 29.3.2020 einige Informationen, insbesondere zur gestatteten Verwendung des Zu-
schusses. Demnach sei es insbesondere Soloselbststéindigen erlaubt, das eigene Gehalt sowie
den Lebensunterhalt durch die Soforthilfen zu finanzieren, da Soloselbststindige durch die
selbststidndige Tatigkeit ihr eigenes Gehalt erwirtschaften, um ihren Lebensunterhalt zu bestrei-
ten.!%24 Dieser Inhalt der Webseite wurde am 1.4.2020 gegen 13:30 Uhr insoweit abgeéndert,
dass private Lebensbedarfe nicht mehr durch die Soforthilfe-Zahlungen finanziert werden durf-
ten. Es ist daher vom OVG Miinster konsequent, diejenigen Riickforderungen fiir rechtswidrig
zu erkldren, welche Zahlungen betreffen, die vor dem 1.4.2020, 13:30 Uhr beantragt wur-
den. 1025
Die Webseite wurde zwischen 25.3.2020 und 31.5.2020 fiinfzehnmal gedndert, wobei teilweise
zweimal tiglich eine Anderung vorgenommen wurde.!*2 Hinzukam, dass der Zugriff auf die
Webseite zur Antragsstellung aufgrund des hohen Andrangs zum Teil nicht moglich war. Ob
Soloselbststindige die erhaltenen Soforthilfen fiir private Lebensbedarfe nutzen durften und die
anschlieBenden Riickforderungen darauf aufbauend rechtswidrig waren, ist fiir Betroffene auf-
grund dieser kurzfristigen und ohne Anderungshistorie versehenen Anderungen nicht eindeutig

1027

zu erkennen. Insbesondere das Zusammenspiel dieser komplizierten Angaben mit dem

1023 Folgende Sachverhaltsbeschreibung aus OVG Miinster, Urt. v. 17.3.2023 —4 A 1986/22 = BeckRS 2023, 4513,
Rn. 30 ff.

1024 OVG Miinster, Urt. v. 17.3.2023 — 4 A 1986/22 = BeckRS 2023, 4513, Rn. 15.

1025 OVG Miinster, Urt. v. 17.3.2023 — 4 A 1986/22 = BeckRS 2023, 4513, Rn. 84 ff.

1026 OVG Miinster, Urt. v. 17.3.2023 — 4 A 1986/22 = BeckRS 2023, 4513, Rn. 10.

1027 BR vom 7.5.24, abrufbar unter www.br.de/nachrichten/wirtschafi/corona-hilfen-rueckzahlung-betriebe-in-
bayern-zittern-vor-der-schlussabrechnung, UBXFgfc (letzter Aufruf: 28.1.2025).
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Versprechen, Soforthilfen ,,schnell und unbiirokratisch*“!928 auszuzahlen, sorgte bei Betroffenen
fiir Unmut.'%?° Hinzukommt, dass auf der Webseite des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und
Klimaschutz unter dem Punkt ,,Soforthilfe fiir Solo-Selbststindige* weiterhin ein Abschnitt zu
finden ist, wonach diese Einmalzahlungen nicht zuriickgezahlt werden miissen.!%3°

Wie dem OVG Miinster lagen dem VG Gelsenkirchen sowie dem VG Hamburg dhnliche Sach-
verhalte vor, in denen es entscheidend auf den Zeitpunkt der Antragsstellung in Zusammenhang
mit einer hohen Anzahl an Informationsénderungen ankam.!%! Derartige Unsicherheiten beste-

hen insbesondere aufgrund der Eigenschaft der Wirtschaftshilfen als anspruchslose, freiwillige

Zahlungen und konnten durch das Gewihren eines Rechtsanspruchs verhindert werden.

1I. (Kein) Riickforderungsvorbehalt?

Bei der Frage, ob die Riickforderung der Soforthilfezahlungen rechtméBig war, priiften die Ge-
richte zunéchst, ob die ausgezahlten Soforthilfen unter dem Vorbehalt standen, gegebenenfalls
die bewilligten Finanzmittel, sofern diese nicht bendtigt worden waren, zuriickzufordern. Dabei
sind die Bewilligungen der Corona-Soforthilfen auszulegen. An dieser Stelle kommen die Ge-
richte zu unterschiedlichen Ergebnissen, insbesondere in Sachen Rechtsnatur des Soforthilfen-

Bewilligungsbescheid als auch teilweise beziiglich der konkreten inhaltlichen Auslegung.

1. Rechtsnatur als vorldufiger Verwaltungsakt

Das OVG Miinster vertritt, dass es sich bei dem Bewilligungsbescheid, also der Bewilligung
der Corona-Soforthilfen, um einen vorldufigen Verwaltungsakt handle, der durch den Schluss-
bescheid, damit der endgiiltigen Festsetzung der zu gewédhrenden Summe, ersetzt wurde.!%?
Das ergebe sich durch die erkennbare Zweckbindung der Forderung.

Grundsitzlich kann eine Behorde einen Verwaltungsakt wie beispielsweise eine Subvention un-

ter Vorbehalt einer spiteren Regelung stellen, wenn bei Bewilligung tiber die zu treffende Ent-

scheidung Ungewissheit besteht.!933 Es liegt dann ein vorldufiger Verwaltungsakt vor, der nach

1028 BMWK, Soforthilfe fiir Solo-Selbststéindige und Kleinstbetriebe, abrufbar unter www.bmwk.de/Redak-
tion/DE/Artikel/Wirtschaft/Corona-Virus/unterstuetzungsmassnahmen-faq-04.html (letzter Aufruf: 28.1.2025).
1029 BR vom 7.5.24 (siehe Fn. 1027).

1030 BMWK, Soforthilfe fiir Solo-Selbststindige und Kleinstbetriebe (siche Fn. 1028).

1031 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 23.9.2022 — 19 K 317/22 = BeckRS 2022, 26956, Rn. 57; VG Hamburg, Urt. v.
28.4.2023 - VG 16 K 5209/21 = BeckRS 2023, 15810.

1032 VG Miinster, Urt. v. 17.3.2023 — 4 A 1986/22 = BeckRS 2023, 4513, Rn. 61 ff.

1033 QVG Miinster, Urt. v. 17.3.2023 — 4 A 1986/22 = BeckRS 2023, 4513, Rn. 58.
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einer endgiiltigen Verwaltungsentscheidung von einem Schlussbescheid ersetzt wird; gewéhrt
dieser eine niedrigere Leistung als der vorlaufige Bescheid, ist die Differenz zu erstatten.!%3*
Da der vorlaufige Verwaltungsakt seine Wirksamkeit aufgrund des Schlussbescheides verliert,
kann er nicht auf Grundlage der §§ 48, 49 VwV{G widderrufen bzw. zuriickgenommen werden.
Vielmehr richtet sich die Riickforderung des zu viel gezahlten Betrages nach wohl herrschender
Ansicht nach § 49a Abs. 1 VWVTG (analog).!* Bei den Bewilligungen der Soforthilfen han-

delte es sich nach dieser Ansicht um solche vorldufigen Bescheide.

2. Rechtsnatur als Verwaltungsakt mit endgiiltiger Regelung

Andere Gerichte wie beispielsweise das VG Koln vertreten, dass es sich nicht um einen vorldu-
figen Verwaltungsakt handle, sondern vielmehr ein Verwaltungsakt mit Auflage i.S.d. § 36
Abs. 2 Nr. 4 VWVTG vorliege.!%*® Durch die Auflage wiirde eine nachtrégliche Kontrolle der
Forderung als Mitwirkungspflicht verstanden, sodass bei fehlender Mitwirkung die tiberbezahl-
ten Betrdge im Rahmen eines Widerrufs nach § 49 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 VwWVI{G zuriickgefordert
werden konnten.

Wieder andere Gerichte vertreten, dass es kein Verwaltungsakt mit Auflage sei, der gem. § 49
Abs. 3 S. 1 Nr. 2 VwV{G widerrufen werden konne. Stattdessen wird die Subvention als Geld-
leistung zur Erfiillung eines bestimmten Zwecks verstanden.!” Wird das ausgezahlte Geld
nicht fiir diesen vorgegebenen Zweck verwendet, kann der Verwaltungsakt nach § 49 Abs. 3
S. I Nr. 1 VwVIG widerrufen werden.

Welche Rechtsnatur vorliegt, ist anhand einer Auslegung zu entscheiden.

111 Vorgaben des Bewilligungsbescheides

Auf welche Rechtsgrundlage die Behorde die Riickforderung der Soforthilfen gestiitzt hat, ist

insofern zweitrangig, dass bei allen moglichen Varianten inhaltliche Voraussetzungen vorliegen

1034 Schoch, in: Schoch/Schneider, VerwR, VWV{G, § 49a, Rn. 32.

1035 Siehe BVerwGE 135, 238; dazu vertiefend Bauermeister, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVTG, § 49a, Rn. 9
m. w. N.

1036 VG Kéln, Urt. v. 16.9.2022 — 16 K 412/22 = BeckRS 2022, 24472, Rn. 43.

1037 VG Hamburg, Urt. v. 28.4.2023 — VG 16 K 5209/21 = BeckRS 2023, 15810, Rn. 33; VG Berlin, Urt. v.
28.2.2023 — VG 26 K 251/21 = BeckRS 2023, 12712, Rn. 23; VG Hamburg, Urt. v. 14.3.2022 — 17 K 4793/21 =
BeckRS 2022, 10929, Rn. 28.
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miissen.!%8 Das Fehlen eines Liquiditdtsengpasses oder das zweckwidrige Verwenden der Gel-
der konnen dabei eine Riickforderung begriinden.

Vertritt man einen Riickforderungsvorbehalt im Sinne eines vorldufigen Verwaltungsakts, miis-
sen die Bestimmungen des vorldufigen Bescheides erfiillt sein. Geht man von einer Auflage
aus, muss ermittelt werden, wie weit die Mitwirkungspflicht des Begiinstigten reicht und wel-
chen Inhalt diese hat. Vertritt man die Bindung des Verwaltungsakts an eine Zweckbestimmung,
ist der ausgewiesene Zuwendungszweck zu priifen.

Es gilt daher unabhéngig von der Rechtsnatur des Riickforderungsbescheides, dass die jeweili-
gen materiellen Voraussetzungen vorliegen miissen. Diese Priifung unterscheidet sich inhaltlich
kaum. Dabei ist der Bewilligungsbescheid hinsichtlich seines Umfangs gem. §§ 133, 157 BGB
nach der Sicht des objektiven Empfangers auszulegen, wobei der geduBBerte Wille des Erklédren-
den maBgeblich ist. Unklarheiten gehen dabei zu Lasten der Behorde. 0%

Aus Griinden des Vertrauensschutzes muss fiir den Begiinstigten erkennbar sein, dass die Leis-
tung nur unter Vorbehalt bzw. mit Bindung an einen Zweck oder eine Auflage gewéhrt wird und
deshalb unter gewissen Umsténden zuriickgefordert werden kann.!%4° Der Adressat des Verwal-
tungsaktes muss in der Lage sein zu bemerken, dass das an ihn ausgezahlte Geld womdoglich
nur in Teilen endgiiltig bei ihm verbleibt. Fiir ihn muss zu erkennen sein, unter welchen Um-
stinden die Geldleistung zuriickgefordert werden kann.

Eine GrofBzahl der Gerichte, die Urteile zu Riickforderungen der Soforthilfen gefillt haben, hat
die Riickforderungen aus diesem Grund als rechtswidrig eingestuft.!?4! Die jeweils zustindigen
Behdorden hatten hiufig nicht eindeutig zu erkennen gegeben, fiir welche genauen Zwecke die
ausgeschiitteten Soforthilfen eingesetzt werden durften und fiir welche nicht. Darauf aufbauend
kann zumeist keine zweckwidrige Verwendung der Gelder festgemacht werden. In der Praxis
dullerte sich das dhnlich wie im vom OVG Miinster entschiedenen Fall dadurch, dass die So-
forthilfen auch fiir die Auszahlung von Gehéltern der Geschiftsfiihrer genutzt wurden und nicht
nur fiir den — von Behdrdenseiten vorgesehenen — Ausgleich von erheblichen Finanzierungs-
engpdssen, somit das Begleichen kurzfristiger Verbindlichkeiten des Unternehmens, eingesetzt

wurden.

1038 Sjehe insofern auch VG Gelsenkirchen, Urt. v. 23.9.2022 — 19 K 317/22 = BeckRS 2022, 26956, Rn. 59 ff.,
welches sowohl die Moglichkeit eines Vorbehalts als auch eine solche ohne Vorbehalt durchpriift.

1039 OV G Miinster, Urt. v. 17.3.2023 — 4 A 1986/22 = BeckRS 2023, 4513, Rn. 59.

1040 Zum vorldufigen Verwaltungsakt Martens, DOV 1987, 992 (998); beziiglich der Nebenbestimmungen
Schleich, NJW 1988, 236 (239).

1041 OVG Miinster, Urt. v. 17.3.2023 — 4 A 1986/22 = BeckRS 2023, 4513, Rn. 88 ff.; VG Hamburg, Urt. v.
28.4.2023 — VG 16 K 5209/21 = BeckRS 2023, 15810, Rn. 33 ff.; VG Gelsenkirchen, Urt. v. 23.9.2022 — 19 K
317/22 = BeckRS 2022, 26956, Rn. 61 ff.; VG Kdln, Urt. v. 16.9.2022 — 16 K 412/22 = BeckRS 2022, 24472,
Rn. 74 ff.
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Hat die Behorde hingegen von Beginn an die Auszahlung der Soforthilfen an verschiedene Pa-
rameter gekniipft und dies auch umfangreich und erkennbar kommuniziert, wurden die Riick-
forderungen zum Teil auch als rechtméBig eingestuft.!%*? Es ldsst sich damit festhalten, dass
Riickforderungen der Soforthilfen dann rechtmifig sind, wenn den Beglinstigten von Beginn
an bewusst war bzw. bewusst sein konnte, dass und unter welchen Umstinden die Zahlungen
zurlickgefordert werden kdnnen. War dies fiir den Begiinstigten jedoch nicht erkennbar, sind

die Riickforderungen rechtswidrig.

B. Konsequenzen: Die Bedeutung durchsetzbarer Rechtsanspriiche in der Krise

Die Forderung nach Riickzahlung der Soforthilfen macht deutlich, welche Problematik hinter
freiwilligen staatlichen Leistungen steckt, auf die es keinen Rechtsanspruch gibt. Dabei spielen
die Rechtssicherheit und insbesondere der Vertrauensschutz als Merkmal dieser eine Rolle. Der
Vertrauensschutz féllt auch bei den wenigen zu dieser Thematik ergangenen Urteilen ins Ge-
wicht. Er wird nicht gewahrt, wenn Soforthilfezahlungen aus Griinden wieder zuriickgefordert
werden, die fiir den Begiinstigten zum Zeitpunkt der Antragstellung nicht erkennbar waren.

Das stellt eine unzufriedenstellende Situation dar: Betroffene von pandemiebedingten Betriebs-
schlieBungen miissen durch staatliche Maflnahmen enorme finanzielle Einbulen hinnehmen,
ohne dabei eine Kompensationsmdglichkeit zu haben. Sie sind dabei auf freiwillige Leistungen
angewiesen. Dass diese freiwilligen Leistungen ohne Rechtsanspruch anschlieend zum Teil
unter Verletzung des Vertrauensschutzes zuriickgefordert werden, verschlechtert die Lage ins-

besondere Solo-Selbststindiger erneut deutlich.

Krisensituationen zeichnen sich dadurch aus, dass viele Menschen ohne eigenes Verschulden
in Notlagen geraten. Besonders deutlich wird das zu Zeiten von Kriegen, allerdings haben Er-
eignisse wie das Hochwasser in Bayern, die Flut im Ahrtal oder die Corona-Pandemie eindriick-
lich gezeigt, dass auch Naturkatastrophen oder vergleichbare Krisen fiir eine grofle Anzahl von
Menschen massive Folgen haben kdnnen. In solchen Krisensituationen wird die Bedeutung des
sozialen Rechtsstaats besonders deutlich. Dabei haben sich hochste Bundesgerichte schon
mehrfach damit auseinandergesetzt, ob freiwillige Leistungen den Anspriichen des sozialen

Rechtsstaats gentigen.

1042 VG Bayreuth, Urt. v. 15.2.2024 — B 7 K 23.378 = BeckRS 2024, 6276; VG GieBen, Urt. v. 3.12.2020 - 4 K
3429/20.GI = BeckRS 2020, 35393.
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Nachdem das BVerfG 1951 den Gedanken eines Anspruchs auf positive Fiirsorge durch den
Staat noch ablehnte, %43 setzte das BVerwG erstmals 1954!%4 einen ,,wichtigen Meilenstein fiir
den sozialen Rechtsstaat.“!%4> Auch das BVerfG erkannte im Laufe der Zeit an, dass die Fiir-
sorge fiir Hilfsbediirftige zu den selbstverstindlichen Pflichten eines Sozialstaats gehort und
die staatliche Gemeinschaft ihnen die Mindestvoraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Da-
sein sichern muss,'%# lieR} dabei allerdings offen, ob Art. 1 Abs. 1 GG ein Grundrecht des Ein-
zelnen auf gesetzliche Regelung von Anspriichen auf angemessene Versorgung begriinden
kann.!%7 In seinem Urteil zu den Regelleistungen nach Hartz-1V legte das BVerfG 2010 fest,
dass freiwillige Leistungen unter Umstdnden nicht ausreichend sind und vielmehr ein Rechts-
anspruch auf diese Leistungen von Verfassung wegen gegeben ist.!%4

Im Folgenden sollen diese Entscheidungen des BVerwG und BVerfG dargestellt werden. An-

hand dessen werden anschliefend die fehlende Rechtssicherheit und das Fehlen eines Rechts-

anspruchs am Beispiel der BetriebsschlieBungen wihrend der Covid-19-Pandemie aufbereitet.

L BVerwGE 1, 159

1. Allgemeines

Obwohl die Sozialversicherung Mitte des 20. Jahrhunderts bereits bestand, erfiillte sie nur not-
diirftig ihre sichernde Funktion. Dadurch, dass viele Menschen heimatlos geworden waren, war
die kommunale Fiirsorge fiir sie die einzige Sicherungsoption.!* Die Anzahl an Personen, die
auf Fiirsorgeleistungen angewiesen waren, war derart hoch, dass der Staat pro erwerbstétiger
Person zwei nicht erwerbstétige Personen zu unterhalten hatte.!%° Den Hohepunkt erreichte die
Zahl der Fiirsorgeempfanger 1949, als mehr als 6 Prozent der Bevdlkerung auf Fiirsorge ange-
wiesen war.!%! Problematisch war, dass es bis dato keinen Rechtsanspruch auf Fiirsorge gab.!0%2
Das bis dahin eher im Hintergrund stehende Fiirsorgerecht erlangte damit Bedeutung. Hervor-
zuheben ist dabei eine Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, in welcher das erste Mal

ein klagbarer Rechtsanspruch auf Fiirsorgeleistungen festgehalten wurde.

1043 BVerfGE 1, 97 (104).

1044 BVerwGE 1, 159.

1045 Kingreen, in: Kischel/Kube, Handbuch des Staatsrechts, § 39, Rn. 44.

1046 BVerfGE 5, 85 (198); BVerfGE 35, 202 (236); BVerfGE 40, 121 (133).

1047 BVerfGE 75, 348 (360).

1048 BVerfGE 125, 175.

1099 Sachfe/Tennstedt, Geschichte der Armenfiirsorge in Deutschland, Band 4, S. 52.
1050 Rosner, ND 1951, 136 (137).

1058 Sachfe/Tennstedt, Geschichte der Armenfiirsorge in Deutschland, Band 4, S. 62.
1052 Hauer, Fiirsorge-Entscheidung, S. 13.
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Das BVerwG hatte zu entscheiden, ob der Kliger die Kiirzung des von der Fiirsorgebehorde
gezahlten Mietzinses hinnehmen musste oder nicht. Gekiirzt wurde dieser, weil die mit dem
Kldger zusammenlebende Frau Arbeitslosenunterstiitzung erhielt. Der Kldger selbst hatte dabei
weder einen Anspruch aus Angestelltenrente, Invalidenversicherung oder Arbeitslosenunter-
stiitzung.!%53 Kernpunkt der Entscheidung war mithin die Frage, ob der Bezieher von Fiirsorge-
leistungen einen Rechtsanspruch auf Fiirsorge hat.

Das BVerwG hat dazu entschieden, dass es Rechtsanspriiche auf dem Gebiet der 6ffentlichen
Fiirsorge gibt.!%* Die Leitgedanken des Grundgesetzes fithren nach Ansicht des Gerichts dazu,
dass das Fiirsorgerecht insofern auszulegen ist, dass die ,,Rechtspflicht zur Fiirsorge deren Tri-
ger gegeniiber dem Bediirftigen obliegt und dieser einen entsprechenden Rechtsanspruch
hat.“!%5 Das ergibt sich aus dem Verhiltnis des Menschen zum Staat, wonach der Einzelne
nicht Untertan, sondern Biirger und dadurch nicht nur Gegenstand staatlichen Handelns, son-
dern eine selbststindige Personlichkeit mit Rechten und Pflichten ist.!'%¢ Das BVerwG leitet
diese Aussagen aus mehreren Vorschriften des Grundgesetzes ab, wobei insbesondere Art. 1
GG (Menschenwlirde) sowie Art. 20 i.V.m. Art. 28 GG (sozialer Rechtsstaat) im Mittelpunkt
stehen.!%>7 Dabei wird jedoch nicht deutlich, welcher Vorschrift anspruchsbegriindende Funk-
tion zukommt. Das Gericht schlussfolgert, dass der Bediirftige dann durchsetzbare Rechte hat,
wenn das Gesetz dem Tréger der Fiirsorge Pflichten zugunsten des Bediirftigen auferlegt.!%5®
Obwohl im konkreten Sachverhalt der Anspruch auf Fiirsorge abgelehnt wurde, stellte das
BVerwG mit dieser Grundsatzentscheidung die Weichen fiir zukiinftige durchsetzbare Rechts-
anspriiche im Bereich der Fiirsorge. Es ist mit diesem Urteil von dem bis dahin herrschenden

Verstindnis der Rechte Bediirftiger abgekehrt.!0%°

2. Der soziale Rechtsstaat

Als vorrangig ausschlaggebende Vorschriften des Grundgesetzes, auf die das BVerwG seine
Entscheidung stiitzt, werden Art. 1 GG, Art. 20 GG sowie Art. 28 GG genannt. Der Grundsatz
des sozialen Rechtsstaats aus Art. 20 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG soll vorliegend genauer

betrachtet werden.

1053 Sachverhalt aus Hauer, Fiirsorge-Entscheidung, S. 86 ff., da die Entscheidungen der Vorinstanzen (VG Han-
nover, OVG Liineburg) nicht auffindbar sind.

1054 BVerwGE 1, 159 (160).

1055 BVerwGE 1, 159 (161).

1056 BVerwGE 1, 159 (161).

1057 BVerwGE 1, 159 (161 f))

1058 BVerwGE 1, 159 (162).

1059 Krauf, in: Knickrehm/RoBbach/Waltermann, SozR, SGB XII, § 17, Rn. 1.
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Das Rechtsstaatprinzip ist in Teilen in Art. 20 Abs. 2 und 3 GG sowie in Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG
sowie inzwischen in Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG verankert. Daneben finden sich in vielen Vorschrif-
ten des Grundgesetzes die Elemente des Rechtsstaatsprinzips.!%? Es bezeichnet das Prinzip,
dass die politische Herrschaft in Deutschland nur aufgrund und im Rahmen des geltenden
Rechts ausgeiibt werden kann.!%! Deshalb ist auch das Handeln der 6ffentlichen Gewalt gem.
Art. 19 Abs. 4 GG einer gerichtlichen Uberpriifung unterworfen. %02

Eine Auspriagung des Rechtsstaatsprinzips ist die Menschenwiirde aus Art. 1 GG. Daneben ste-
hen auch die Grundrechte selbst als Kernelemente des Rechtsstaatsprinzips sowie Prinzipien
wie der Vorrang der Verfassung, GesetzméBigkeit der Verwaltung, Willkiirverbot, Rechtssicher-
heit und Vertrauensschutz.!%%3 Das Rechtsstaatsprinzip beinhaltet ebenso das Einstehen der Ge-
meinschaft fiir Lasten, die fiir Einzelne aus einem von der Gesamtheit zu tragenden Schicksal
entstanden sind.!%%*

Daneben steht das Sozialstaatsprinzip. Der deutsche Sozialstaat hat unter anderem in der Bis-
marck’schen Sozialgesetzgebung seinen Ursprung und findet sowohl in Art. 20 Abs. 1 GG als
auch Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG seine gesetzliche Stiitze.!%° Sozialstaat bedeutet soziale Verpflich-
tung: Vom Sozialstaat umfasst ist die Fiirsorge flir Hilfsbediirftige, mit der Folge, dass die staat-
liche Gemeinschaft den Bediirftigen die Mindestvoraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges
Dasein sichern muss.!%® Daraus ergibt sich, dass das Sozialstaatsprinzip die Grundlage fiir das
soziale Entschadigungsrecht bildet.!%” Daneben ist der Staat als Sozialstaat verpflichtet, die
soziale Sicherheit zu gewéhren, indem er Risiken wie Alter, Krankheit oder Arbeitslosigkeit
absichert.!% Das Sozialstaatsprinzip ist eine Staatszielbestimmung, sodass sich aus ihm grund-
satzlich kein einklagbarer Anspruch ableiten ldsst, sondern es dem Gesetzgeber freisteht, auf

welche Art und Weise er das Staatsziel eines sozialen Staates erreichen mochte. 069

Das BVerwG hatte in seiner Fiirsorge-Entscheidung aus den Grundsétzen der Menschenwiirde
und des sozialen Rechtsstaats abgeleitet, dass die Gewéhrung von materiellen Leistungen nicht
ausreicht, um den Anspriichen des sozialen Rechtsstaats gerecht zu werden. Vielmehr verlangt

der soziale Rechtsstaat danach, dass die Teilnehmer der Gemeinschaft mit eigenen Rechten

1060 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20, Rn. 40.

1061 Ryx, in: BeckOK GG, Art. 20, Rn. 138.

1062 BVerwGE 1, 159 (161).

1063 Sommermann, in: Huber/VoBkuhle, GG, Art. 20, Rn. 238 f.; BVerfGE 72, 200 (242).
1064 BVerfGE 102, 254 (298).

1065 Ryx, in: BeckOK GG, Art. 20, Rn. 207.

1066 BVerfGE 40, 121 (133); BVerfGE 5, 85 (379).

1067 Sjehe dazu unter Teil 4, A. 1.

1068 Rux, in: BeckOK GG, Art. 20, Rn. 211.

1069 BVerfGE 59, 231 (263); dazu vertiefend Kingreen, Sozialstaatsprinzip, S. 128 ff.
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ausgestattet sind und nicht ein groBer Teil der Bevolkerung ohne Rechte in Bezug auf seine
Existenz dasteht.!®’° In der rechtsdogmatisch eher unklaren Urteilsbegriindung wird hingegen
das Verhiltnis zwischen Menschenwiirde und sozialem Rechtsstaat nicht deutlich.!?’! Das
BVerfG hingegen verteilt die Rollen mit seiner Argumentation hinsichtlich des Bestehens eines

Leistungsanspruchs dogmatisch eindeutig.!%’?

Obwohl schon vor dem Urteil des BVerwG einige Stimmen klagbare Rechtsanspriiche im Fiir-

1073 jst es die erste hochstrichterliche Entscheidung, die die Exis-

sorgebereich als geboten sahen,
tenz solcher Anspriiche im Fiirsorgerecht bejaht. Das Gericht hat deutlich gemacht, dass recht-
lose Fiirsorgeempfianger nicht mit Rechts- und Sozialstaat vereinbar sind.!’* Innerhalb der So-
zialhilfe stellt das Urteil einen deutlichen Fortschritt dar.!°”> Die Folgen des Urteils reichen
noch bis heute. So wurde darauthin der einklagbare Anspruch auf Leistungen 1961 im Bundes-
sozialhilfegesetz festgehalten, vgl. § 4 BSHG.!%7¢ Des Weiteren hat der BGH in einer Entschei-
dung 1967 die Bedeutung eines Rechtanspruchs im Sozialrecht betont, als er einer verungliick-
ten Schiilerin mangels Rechtsgrundlage keinen Entschidigungsanspruch zusprechen
konnte.!077

Durch die Entscheidung des BVerwG entwickelte sich der ,,allgemein anerkannte Grundsatz
des sozialen Rechtsstaats“!78, dass ein Anspruch auf Sozialleistungen besteht, welcher schluss-
endlich in der Vorschrift des § 38 SGB I festgehalten wurde.'””® Mit Erlass des § 38 SGB I
machte der Gesetzgeber deutlich, dass diejenigen, die durch eine objektiv-rechtliche Verpflich-
tung begiinstigt werden, immer einen Anspruch auf Titigwerden zu ihren Gunsten haben.!%80
Dass dieser Umstand inzwischen als ,,eigentlich selbstverstindlich“!?®! angesehen wird, unter-

streicht erneut die Bedeutung des Urteils des BVerwG.

1070 BVerwGE 1, 159 (162).

1071 Kingreen, in: Kischel/Kube, Handbuch des Staatsrechts, § 39, Rn. 44.
1972 Sjehe unter Teil 5, B. 11.

1973 Dazu ausfiihrlich Hauer, Fiirsorge-Entscheidung, S. 35 ff.; 44 ff.

1074 I 6w, Rechtsstaat, Demokratie, Sozialstaat, S. 110.

1075 Mrozynski, in: Mrozynski, SGB 1, § 38, Rn. 1a.

1076 Bundessozialhilfegesetz vom 30.6.1961, BGBL. I, S. 815.

1077 BGHZ 46, 327 (331); dazu Kingreen, in: Kischel/Kube, Handbuch des Staatsrechts, § 39, Rn. 44.
1978 BT-Drs. 7/868, S. 29.

1979 Heinlein, in: Knickrehm/RoBbach/Waltermann, SozR, SGB I, § 38, Rn. 1.
1080 Spellbrink, in: BeckOGK, SGB 1, § 38, Rn. 2.

181 Kyahmer, in: Krahmer, SGB 1, § 38, Rn. 5.
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1I. Rechtsprechung des BVerfG

Das BVerwG legte mit seinem Fiirsorge-Urteil den Grundstein fiir weitere gerichtliche Ent-
scheidungen. Zunidchst hatte das BVerfG infolge der Entscheidung des BVerwG die Fiirsorge
als selbstverstindliche Pflicht des Sozialstaats eingeordnet.!%%? Das BVerfG hat anschlieBend
die Verpflichtung des Staates zur Sicherung eines menschenwiirdigen Daseins aus dem Sozial-
staatsprinzip abgeleitet betont.!%3 Dabei lieB das Gericht jedoch offen, ob das Grundgesetz ei-
nen Anspruch darauf begriinden kann.!9%4

Ergebnis dieser Rechtsprechungsentwicklung war 2010 die Schaffung des Grundrechts auf Ge-
wihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums, welches das BVerfG aus
Art. 1 Abs. 1 GG 1. V.m. Art. 20 Abs. 1 GG herleitete, verbunden mit einem Leistungsanspruch
aus diesem Grundrecht.!%® Geklagt hatten Bezieher von Leistungen zur Grundsicherung fiir
Arbeitssuchende, die die Gewdhrung hoherer Leistungen mit der Begriindung geltend machten,
dass die gesetzliche Regelleistung nicht ausreiche, um das Existenzminimum zu sichern. Ins-
besondere die hohen Bedarfe ihres seinerzeit elfjdhrigen Kindes konnten durch die gewéhrten
Leistungen nicht gedeckt werden. %86

Das BVerfG entschied, dass die jeweiligen Vorschriften des SGB II a.F. nicht mit dem Grund-
gesetz vereinbar waren.!%®” Es lag demnach eine Verletzung des Grundrechts auf Gewihrleis-
tung eines menschenwiirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 20
Abs. 1 GG vor. Dabei ergibt sich ein unmittelbarer verfassungsrechtlicher Leistungsanspruch
aus diesem Grundrecht. Dieser Anspruch wird allein durch die Menschenwiirde aus Art. 1
Abs. 1 GG begriindet, das Sozialstaatsgebot des Art. 20 Abs. 1 GG erteilt dem Gesetzgeber da-
bei den Auftrag, dieses menschenwiirdige Existenzminimum zu sichern, wobei ihm dabei ein
weiter Gestaltungsspielraum zukommt.!% Das BVerfG stellte dabei die Notwendigkeit und
Bedeutung eines Rechtsanspruch dar: ,,Ein Hilfebediirftiger darf nicht auf freiwillige Leistun-
gen des Staates oder Dritter verwiesen werden, deren Erbringung nicht durch ein subjektives

Recht des Hilfebediirftigen gewéhrleistet ist.“!%%° Vielmehr verlange bereits der Schutzgehalt

des Art. 1 Abs. 1 GG unmittelbar einen Rechtsanspruch. Es miisse demnach ein konkreter

1082 BV erfGE 40, 121 (133).

1053 BVerfGE 35, 202 (236); BVerfGE 45, 187 (228).

1084 BVerfGE 75, 348 (360).

1085 BVerfGE 125, 175.

108 BVerfGE 125, 175 (205 ff).

1087 BVerfGE 125, 175 (221 ft)).

1088 BVerfGE 125, 175 (222 f.); jiingst dazu BVerfG, Urt. v. 23.9.2024, 1 BvL 9/21, Rn. 44.
109 BVerfGE 125, 175 (223).
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Leistungsanspruch durch ein Parlamentsgesetz festgehalten werden.!?”® Der konkrete Umfang
des Leistungsanspruchs wiederum sei nicht aus der Verfassung abgeleitet, sondern vom Gesetz-
geber zu bestimmen. Dabei hat der Gesetzgeber insbesondere in Bezug auf die Verwendung
knapper finanzieller Mittel fiir die verschiedenen staatlichen Aufgaben einen sehr weiten Spiel-
raum, der nur im Ausnahmefall durch einen konkreten Anspruch auf finanzielle Leistungen be-
eintrichtigt werden kann.!%!

Anders als das BVerwG, das den Rechtsanspruch aus sowohl der Menschenwiirde als auch dem
sozialen Rechtsstaat ableitete, siecht das BVerfG einzig Art. 1 Abs. 1 GG als verfassungsrecht-
liche Grundlage fiir den Anspruch per se. Der Schutzgehalt des Grundrechts auf Sicherung des
menschenwiirdigen Existenzminimums ist hingegen nicht auf Verfassungsebene vorgegeben.
Denn der Anspruchsinhalt aus Art. 1 Abs. 1 GG auf Sicherung der menschenwiirdigen Existenz
— der eigensténdig neben dem absolut wirkenden Anspruch aus Art. 1 Abs. 1 GG auf Achtung
der Wiirde des Einzelnen steht —ist wider Erwarten nicht gesetzlich unverfiigbar.!%°? Der soziale
Rechtsstaat gestaltet daher diesen Anspruch aus und wirkt als ,,objektive Direktive fiir den par-
lamentarischen Gesetzgeber.“!% Dieser hat den Leistungsanspruch in Tatbestand sowie
Rechtsfolge zu konkretisieren.!”* Das BVerfG tendiert somit in diesem sowie darauffolgenden
Urteilen dazu, soziale Rechte unabhingig vom Sozialstaatsprinzip zu begriinden.!?> Einzig
Art. 1 Abs. 1 GG ist fiir den materiellen Anspruch ausschlaggebend. Das BVerfG weicht damit
von der Anspruchsbegriindung des BVerwG ab, wobei die Urteilsbegriindung des BVerwG oh-
nehin dogmatische Klarheit vermissen ldsst, zumal aus dem Urteil nicht hervorgeht, ob der

Menschenwiirde oder dem sozialen Rechtsstaat anspruchsbegriindende Funktion zukommt. !9

111 Fehlende Rechtssicherheit in der Pandemie

Bei den staatlichen Hilfen, die aufgrund der BetriebsschlieBungen ausgezahlt und nun zum Teil
zurlickgefordert wurden, handelt es sich nicht um Kompensationszahlungen, auf die ein An-
spruch bestlinde. Vielmehr handelt es sich um soziale Leistungen, die im Sozialstaat verwurzelt

sind und das wirtschaftliche Uberleben sichern sollen.!%%7

109 BVerfGE 125, 175 (223).

1091 Siehe in Bezug auf BAf6G BVerfG, Urt. v. 23.9.2024, 1 BvL 9/21, Rn. 52.

1092 Kingreen, in: Kischel/Kube, Handbuch des Staatsrechts, § 39, Rn. 78.

1093 Sejler, JZ. 2010, 500 (504).

1094 BVerfGE 125, 175 (224); jiingst dazu auch BVerfG, Urt. v. 23.9.2024, 1 BvL 9/21, Rn. 37.

1095 BVerfGE 137, 34; BVerfGE 142, 353; BVerfGE 152, 68.

109 Friquf, DVBI. 1971, 674 (676); Kingreen, in: Kischel/Kube, Handbuch des Staatsrechts, § 39, Rn. 44,
1097 Cornils, Die Verwaltung, 2021, 477 (489).

187



Die Riickforderungen der Soforthilfen fiithren eindriicklich vor Augen, welche Probleme auf-
kommen, wenn die Begiinstigten einer sozialen Leistung keinen eigenen, durchsetzbaren
Rechtsanspruch auf diese Leistung haben. Obwohl es zwar anders als bei der Sicherung des
menschenwiirdigen Existenzminimums im SGB II wohl nicht gem. Art. 1 Abs. 1 GG verfas-
sungsrechtlich geboten ist, Betroffenen von pandemiebedingten BetriebsschlieBungen einen
Leistungsanspruch zu gewéhren, ist aus Griinden der Rechtssicherheit die Abkehr von freiwil-
ligen Staatshilfen wiinschenswert.

Das aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Prinzip der Rechtssicherheit und insbesondere des
Vertrauensschutzes wird auf eine harte Probe gestellt, wenn Zahlungen, die zur Sicherung der
wirtschaftlichen Existenz bestimmt waren, (womoglich rechtswidrig) zuriickgefordert werden.
Es gehort zur Rechtssicherheit, dass auch Entscheidungen der Verwaltung nicht immer aufge-
hoben oder abgedndert werden konnen.!%”8 Deshalb steht bei Widerrufen von rechtméafBigen Ver-
waltungsakten nach § 49 VwVI{G die Frage nach Vertrauensschutz im Raum. So verlangt das
BVerfG, dass auch bei einem Widerruf nach § 49 VwV{G die Moglichkeit bestehen muss, Ver-
trauensschutz gegeniiber dem Widerruf geltend zu machen.!%%°

Die Riickforderung der Soforthilfe-Zahlungen ist zusdtzlich unter dem Gesichtspunkt span-
nend, dass einige Gerichte den Wirtschaftshilfen innerhalb einer VerhéltnisméBigkeitspriifung
Bedeutung eingerdumt haben.!!®° Demnach seien ,,die SchlieBungen voraussichtlich verhéltnis-
méfig im engeren Sinne, zumal die wirtschaftlichen Folgen fiir die Betroffenen durch Hilfspro-
gramme der staatlichen Stellen etwas abgemildert werden.“!!%! Unklar ist dann bei einer Riick-
forderung in derartigen Situationen, ob die im Vorfeld angegriffene Maflnahme von Gerichten

auch nach Riickforderungen der Soforthilfen noch als angemessen eingestuft wiirde.

Es wurde deutlich, dass der Umgang mit der Krise in einigen Gesichtspunkten nicht zufrieden-
stellend war. Viele Betriebe wurden vor starke Herausforderungen gestellt, wobei groB3e finan-
zielle EinbuBBen hinzunehmen waren. Dabei gibt es weder einen Entschddigungs- noch Staats-
haftungsanspruch. Auch die freiwilligen, auf Billigkeitserwdgungen basierenden Wirtschafts-
hilfen wurden ohne Rechtsanspruch ausgezahlt und teilweise zuriickgefordert. Inzwischen ist
die Pandemie vorbei und es sollten die richtigen Schliisse aus der Krise gezogen werden. Der
Umstand, dass pandemiebedingte BetriebsschlieBungen die Gerichte weiterhin beschéftigen

und dies wohl auch noch einige Zeit werden, macht deutlich, dass hier fiir die Zukunft

1098 Sommermann, in: Huber/VoBkuhle, GG, Art. 20, Rn. 304.

109 BVerfGE 59, 128 (152).

1100 7 B. OVG Miinster, Beschl. v. 6.4.2020 — 13 B 398/20.NE = COVuR 2020, 423 (429), Rn. 63; VGH Mann-
heim, Beschl. v. 9.4.2020 — 1 S 925/20 = BeckRS 2020, 6351, Rn. 40.

1101 \VGH Mannheim, Beschl. v. 9.4.2020 — 1 S 925/20 = BeckRS 2020, 6351, Rn. 40.
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Besserungsbedarf besteht. Dabei steht auch die Frage im Raum, ob der Staat bei der nichsten
oder womoglich iibernéchsten Pandemie freiwillige Solidarititszahlungen finanziell noch stem-
men kann oder ob der Staatshaushalt an seine Grenzen kommen wird. Wiirde man sich auch bei
der nichsten Katastrophe noch auf freiwillige Staatsleistungen verlassen, so wiren nicht die

richtigen Lehren aus der Pandemie gezogen worden.
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Teil 6: Losungsansiitze de lege ferenda

Die Abhéngigkeit von staatlichen Unterstiitzungen wird unter anderem bei Hochwasserkata-
strophen besonders deutlich. Das zeigt beispielsweise die Flutkatastrophe im Ahrtal. Dabei ent-
stand ein Schaden von mehr als 3,7 Milliarden Euro.!!%? Diese ergeben sich unter anderem aus
Beschéddigungen an iiber 70 Prozent aller Gebaude entlang der Ahr.!'% Auch Bayern hat die
Folgen von Wassermassen zu spiiren bekommen: Starkregen und Hochwasser haben Mitte des
Jahres 2024 weite Teile Bayerns lahmgelegt. Fliisse traten iiber, Ortschaften wurden iiber-
schwemmt und viele mussten ihr Zuhause verlassen. Neben Beschddigungen an 6ffentlicher
Infrastruktur erlitten dadurch viele Privatpersonen Schéden an ihren Héusern. Dabei belaufen
sich die Gesamtschéden nach Schitzung der Versicherer auf mehrere Milliarden Euro.!!%* Der
Bayerische Ministerprasident Markus Soder hatte bereits kurz nach Auftreten des Hochwassers
Hilfspakete fiir Betroffene versprochen, dabei war von iiber 100 Millionen Euro die Rede.!!%

Ahnlich wie im aufgezeigten Fall der pandemiebedingten BetriebsschlieBungen, handelt es sich
bei derartigen Zahlungen um freiwillige Leistungen des Landes bzw. Bundes. Wie auch bei
Pandemien wird bei Hochwasser aufgrund der Klimakrise mit einem erhdhten Vorkommen ge-
rechnet. Dass nach jedem Schadenseintritt durch Hochwasser- oder Flutkatastrophen iiber die
Frage diskutiert wird, ob eine Elementarschadensversicherung eine adédquate Vorsorge darstellt,
ist kennzeichnend. Dabei ist ein Versicherungsmodell als Vorsorgesystem naheliegend. Bei Ele-
mentarschadensversicherungen wird insbesondere die Frage einer Pflichtversicherung disku-
tiert. Bereits 2002 sowie 2013 wurden nach Flutkatastrophen Arbeitsgruppen eingesetzt, die
Wege zu Pflichtversicherungen gegen Elementarschdden aufzeigen sollten.!!° Auch nach dem
Hochwasser 2024 stand diese Pflichtversicherung im Mittelpunkt. Alle 16 Bundeslénder spra-
chen sich fiir eine Einfiihrung einer bundesweiten Pflichtversicherung gegen Elementarschidden
aus, wihrend der damalige Bundesjustizminister Marco Buschmann sich deutlich gegen eine

solche positionierte.!'” Auch nach der Corona-Pandemie forderten die ersten Stimmen, dass fiir

1102 7EITonline vom 8.8.2024, abrufbar unter www.zeit.de/news/2021-08/07/kreis-ahrweiler-schaetzt-flutscha-
eden-mehr-als-37-milliarden (letzter Aufruf: 28.1.2025).

1103 SWR Aktuell, Datenanalyse vom 23.6.2023, abrufbar unter www.swr.de/swraktuell/rheinland-pfalz/flut-in-ahr-
weiler-so-gross-ist-der-schaden-104. html#:~:text=Die%20F lut%20am%2014.%20Juli,als %2070%20Pro-
zent%20aller%20Gebdude (letzter Aufruf: 28.1.2025).

1104 Tagesschau vom 7.6.2024, abrufbar unter www.tagesschau.de/inland/regional/hochwasser-sueddeutschland-
versicherung-100.html (letzter Aufruf: 28.1.2025).

1105 Sijddeutsche Zeitung vom 4.6.2021, abrufbar unter www.sueddeutsche.de/bayern/ministerpraesident-soeder-
100-millionen-euro-an-flut-hilfen-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-240603-99-258261  (letzter ~ Aufruf:
28.1.2025).

1196 Becker/Oslislo, WD 2022, 45 (45).

1107 7EITonline vom 19.6.24, abrufbar unter www.zeit.de/wirtschaft/2024-06/elementarschaden-versicherung-
streit-bund-laender-marco-buschmann (letzter Aufruf: 28.1.2025).
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weitere Pandemien vorgesorgt werden miisse. Dass Ereignisse wie Hochwasser- oder Flutkata-
strophen durch die Klimakrise bedingt sind und sich zukiinftig hdufen konnten, ist in der Wis-
senschaft unstrittig.!'% Die Klimakrise erhoht dabei nicht nur das Risiko von Katastrophen wie
Hochwasser, auch die Gefahr einer Pandemie steigt.!!% Auch in der nichsten Pandemie werden
Betroffene Entschiddigungszahlungen fordern. Dabei ist der politische Druck auf die Regierung
enorm grof3, sodass von wirtschaftlichen Soforthilfen zur Existenzsicherung auch aus politi-
schen Griinden auszugehen ist. Denn dem Staat sind an dieser Stelle die Hénde gebunden. Es
ist weder politisch noch wirtschaftlich fiir ihn verkraftbar, wenn reihenweise deutsche Unter-
nehmen insolvent gehen. Aus diesen Griinden sind auch zukiinftig staatliche Wirtschaftshilfen
im Katastrophenfall zu erwarten. Dies bedeutet jedoch auch, dass der Steuerzahler damit durch
etwaige Entschddigungsanspriiche sowie Wirtschaftshilfen belastet wird: 2022 bestand der
Bundeshaushalt zu etwa zwei Drittel aus Steuern.!'!? Steuerzahler finanzieren somit etwaige
Entschiadigungszahlungen. Doch wie lange ldsst sich die bewusste und zumindest bedingt plan-
bare Belastung des Steuerzahlers rechtfertigen?

Diese Situation erinnert an den Ansto3 zur Debatte um die Pflegeversicherung 1994: Mit der
absehbar steigenden Zahl der élteren Bevolkerung stieg die Zahl der Pflegebediirftigen, wiéh-
rend die Menschen immer weniger Kinder bekamen, die diese Pflege auf sich nehmen kénnten.
Da die meisten Menschen die Kosten der teuren Pflege nicht allein tragen konnten, musste ver-
mehrt auf die steuerfinanzierten Leistungen der Sozialhilfe zuriickgegriffen werden.!!!! Diese
sollte durch die Einfithrung einer fiir alle verpflichteten, beitragsfinanzierten Pflegeversiche-

rung entlastet werden.!!!?

Es ldsst sich also eine gewisse Parallele zwischen dem Risiko
,Pflege® und dem Risiko ,,Pandemie® ziehen: Es besteht ein steigendes Risiko fiir die Bevol-
kerung, wodurch eine groBBere Belastung der Steuerzahler droht.

In diesem Teil der Arbeit soll versucht werden, die Frage zu beantworten, wie de lege ferenda
fiir zukiinftige Schéden vorgesorgt werden kann. Fiir zukiinftige Pandemien kommt eine
Pflichtversicherung fiir BetriebsschlieBungen aufgrund infektionsschutzrechtlicher Mafinah-
men in Betracht. Auch der Sachverstindigenausschuss nach § 5 Abs. 9 IfSG (Evaluationskom-

mission) hat sich damit auseinandergesetzt, wie man zukiinftig damit umgeht, dass das IfSG

keinen Ersatz fir durch pandemiebedingte BetriebsschlieBungen  begriindete

1198 Siche dazu Hennegriff/Kolokotronis/Weber/Bartels, Klimawandel und Hochwasser, 770 ff.

1109 A rzteblatt vom 30.10.2020, abrufbar unter www.aerzteblatt.de/nachrichten/117877/Pandemien-werden-in-Zu-
kunft-haeufiger-aufireten (letzter Aufruf: 28.1.2025).

1119 Deutscher Bundestag, Haushalt, abrufbar unter www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2022/kw20-pa-haus-
halt-bereinigung-895790 (letzter Aufruf: 28.1.2025).

MW Maschmann, NZS 1993, 153 (153).

1112 BT-Drs. 12/5952, S. 4.
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Vermogensschiden ermoglicht.!!'!® In diesem Kontext wurde eine versicherungsrechtliche Lo-
sung diskutiert und schlussendlich von der Evaluationskommission empfohlen. Verfassungs-
rechtliche Bedenken sah sie dabei nicht. Im folgenden Abschnitt soll beurteilt werden, ob eine
Pflichtversicherung gegen pandemiebedingte BetriebsschlieBungen mit dem Grundgesetz ver-
einbar wére. Im Raum stehen mogliche Grundrechtseingriffe — sowohl fiir Versicherungsneh-
mer als auch fiir Versicherungstriger — etwa in Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 14 Abs. 1 GG oder Art. 2
Abs. 1 GG.

AnschlieBend sollen sowohl zur Elementarschadenversicherung als auch zur Pflegeversiche-
rung Parallelen gezogen werden. Auch die Frage der Ausgestaltung einer derartigen Pflichtver-

sicherung wird im Folgenden diskutiert werden.

A. Verfassungsrechtliche Beurteilung einer Pflichtversicherung in Bezug auf pandemie-

bedingte BetriebsschlieBungen

Pflichtversicherungen greifen in verschiedene Grundrechte ein und bediirfen daher einer Recht-
fertigung. In Betracht kommen sowohl Eingriffe in Grundrechte der Versicherungsnehmer so-
wie der Versicherer. Nicht unumstritten ist aulerdem die Gesetzgebungskompetenz des Bundes
fiir eine Pflichtversicherung. AbschlieBend werden die verschiedenen Grundrechtseingriffe am

Beispiel der verpflichtenden pandemiebedingten BetriebsschlieBungsversicherung aufbereitet.

L Gesetzgebungskompetenz

Eine Pflichtversicherung gegen pandemiebedingte BetriebsschlieBungen miisste aufgrund des
Gesetzesvorbehalts der womoglich betroffenen Grundrechte durch ein formliches Gesetz erfol-
gen. Dafiir miisste der Bund eine Gesetzgebungskompetenz haben. Art. 74 GG unterscheidet
dabei zwischen der Kompetenz fiir das privatrechtliche Versicherungswesen nach Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG und der Kompetenz fiir die Sozialversicherung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG.

Bezieht sich der Kompetenztitel aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG auf das Privatrecht, so meint das
nicht die Rechtsform des Versicherungsunternehmens. Dieses kann offentlich-rechtlicher

Rechtsform sein; entscheidend ist, dass der abgeschlossene Versicherungsvertrag

113 Evaluation der Rechtsgrundlagen und Mafinahmen der Pandemiepolitik, Bericht des Sachverstéindigenaus-
schusses nach § 5 Abs. 9 IfSG, abrufbar unter www. bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Down-
loads/S/Sachverstaendigenausschuss/BER_[fSG-BMG.pdf (letzter Aufruf: 28.1.2025).
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privatrechtlicher Natur ist.!!!'* Das BVerfG definierte erstmals das privatrechtliche Versiche-
rungswesen in seiner Entscheidung zur Sozialen Pflegeversicherung: Es umfasse alle Regelun-
gen beziiglich Versicherungsunternehmen, ,,die in Wettbewerb mit anderen durch privatrechtli-
che Vertrdge Risiken versichern, die Pramien grundsétzlich am individuellen Risiko und nicht
am Erwerbseinkommen des Versicherungsnehmers orientieren und die vertraglich zugesagten
Leistungen im Versicherungsfall aufgrund eines kapitalgedeckten Finanzierungssystems erbrin-
gen.“!'15 Der Kompetenztitel sei Entwicklungen nicht verschlossen, sodass sich der Bundesge-
setzgeber auch dann auf ihn stiitzen konne, wenn er flir einen neuartigen Typ der privatrechtli-
chen Versicherung Regelungen des sozialen Ausgleichs vorsieht und die flir das privatwirt-
schaftliche Versicherungswesen typischen Merkmale deshalb nur bedingt Bedeutung haben.!!1°
Aus diesem Grund stiitzte der Gesetzgeber seine Kompetenz fiir die Pflegeversicherung zu
Recht auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG. Daran dndert nach Ansicht des BVerfG auch der mit der
Pflichtversicherung einhergehende Kontrahierungszwang oder die Einschrinkung der Privat-
autonomie insbesondere in Bezug auf die Pramiengestaltung nichts.!!!” Eine Einordnung als
Sozialversicherung und damit das Begriinden einer Kompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG
ergibt sich danach erst dann, wenn die Primien sich nicht mehr am statistisch zu ermittelnden,
individuellen Risiko, sondern beispielsweise am Erwerbseinkommen orientieren.!!'® Eine
Pflichtversicherung fiir pandemiebedingte BetriebsschlieBungen ist nach diesen Ausfithrungen
unter dem Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG moglich.!!'!® Die genaue Ausgestaltung
der Pflichtversicherung ist dabei zweitrangig, da der Kompetenztitel weitreichend ist und auch
Vorgaben in der Primiengestaltung umfassen wiirde.!'!°

Vertritt man nach anderer Ansicht, dass sich der Kompetenztitel der Pflichtversicherung an der
regulierten Materie orientiert, wire ebenso Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG einschligig (Industrie,
Handwerk, Gewerbe, Handel).!'?!

Es besteht danach ein konkurrierender Gesetzgebungskompetenztitel. Aus Art. 72 Abs. 2 GG
ergibt sich dabei die alleinige Kompetenz fiir den Bund, denn die Beschrankung einer Versi-

cherungspflicht auf einzelne Bundesldnder widerspricht dem Sinn und Zweck einer

114 BVerfGE 41, 205 (218 fF).

1115 BVerfGE 103, 197 (216 f.).

1116 BVerfGE 103, 197 (217).

117 BVerfGE 103, 197 (218 f.).

18 BVerfGE 103, 197 (220); bzgl. der privaten Krankenversicherung bestitigend BVerfGE 123, 186 (235 f.).
1119 Bzgl. einer Elementarschadenversicherung ebenso Lange, Pflichtversicherung, S. 120 ff sowie Kingreen,
NVwZ 2022, 598 (600).

120 Kingreen, NVwZ 2022, 598 (600).

12180 Fahr, VersR 1992, 1033 (1044); Hedderich, Pflichtversicherung, S. 236; Thode, VW 1994, 428 (429).
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Pflichtversicherung fiir pandemiebedingte BetriebsschlieBungen, sodass im gesamtstaatlichen

Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich wire.

1I. Grundrechte der Versicherungsnehmer

Eine Versicherung gegen pandemiebedingte BetriebsschlieBungen konnte die wirtschaftliche
Existenz betroffener Betriebe bei der ndchsten Pandemie sicherstellen. Die Verpflichtung zum
Abschluss einer derartigen Versicherung tangiert allerdings einige Grundrechte der Versiche-
rungsnehmer. Dabei kommt zundchst eine Verletzung der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG
in Betracht. Daneben konnte auch eine Verletzung der Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 GG
oder der Vereinigungsfreiheit nach Art. 9 Abs. 1 GG vorliegen. Womdglich ist auch die von
Art. 2 Abs. 1 GG umfasste Vertragsfreiheit einschldgig. Anders als bei Pflicht-Elementarscha-
denversicherungen, die aufgrund der deutlichen Variabilitét hinsichtlich der verschiedenen Ri-
siko-Arten auch gegen den Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG verstoBBen konnten, steht Art. 3
Abs. 1 GG bei einer Pflichtversicherung gegen pandemiebedingte BetriebsschlieBungen nicht

im Vordergrund.

1. Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG

Eine Pflichtversicherung beriihrt dann die Berufsfreiheit, wenn die Versicherungspflicht direkt
an die Ausiibung eines bestimmten Berufs ankniipft — dhnlich wie bei der Koppelung einer be-
ruflichen Tétigkeit an eine Lizenz — und die Risiken absichern soll, die damit einhergehen.!!??
Die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG umfasst als einheitliches Grundrecht die Berufswahl
und die Berufsausiibung. Aufgrund der unterschiedlich hohen Anforderungen an die Rechtfer-
tigung ist eine Differenzierung notig.

Ginge man davon aus, dass die Tatigkeit nur bei Abschluss eines Versicherungsvertrags aufge-
nommen werden konnte, konnte man einen Eingriff in die Berufswahl in Erwédgung ziehen.
Richtigerweise stellt eine Pflichtversicherung jedoch einen Eingriff in die Berufsausiibung dar:
Ein Eingriff in die Berufswahl liegt weder in Form einer subjektiven noch einer objektiven

Berufszulassungsvoraussetzung vor, da weder an personliche Eigenschaften oder Fahigkeiten

noch an objektive Zulassungsvoraussetzungen aufBerhalb des Einflussbereichs des

1122 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 147.
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Grundrechtstrigers gekniipft wird.!!?* Bei verpflichtenden BetriebsschlieBungsversicherungen
wire insofern lediglich die Berufsausiibungsfreiheit betroffen.

Nach der vom BVerfG entwickelten Drei-Stufen-Lehre ist der Gesetzgeber bei reinen Aus-
iibungsregelungen am freiesten, sodass verniinftige Erwégungen des Gemeinwohls geniigen,

um einen Eingriff auf dritter Stufe zu rechtfertigen.!'!?*

a) Legitimer Zweck, Geeignetheit

Beim Beispiel der pandemiebedingten BetriebsschlieBungen liegt das Ziel der verpflichtenden
Versicherung im Schutz Betroffener vor existenzbedrohenden Schéden sowie der Vermeidung
finanzieller Belastung des Staatshaushalts. Mangels bestehenden Versicherungsschutzes leistet
der Staat mit staatlichen Wirtschaftshilfen Zahlungen, die durch Steuergelder finanziert sind,
um die Existenz Betroffener zu sichern. Mit einer Pflichtversicherung konnte erreicht werden,
dass die Versicherungsgemeinschaft die Mittel aufbringt, um die Schiden zu beheben. Eine
Versicherungslosung wiirde damit ein System zur Eigenvorsorge betroffener Unternehmen dar-
stellen. Zuséatzlich wire sichergestellt, dass die Zahlungen tatsdchlich geleistet werden, denn
der Versicherungsnehmer hat — anderes als bei ungewissen Hilfezahlungen durch den Staat —
einen durchsetzbaren Rechtsanspruch gegen das Versicherungsunternehmen. Damit wire die
Rechtssicherheit gewihrleistet. Auch kann es in diesem Szenario nicht zu einer erneuten Riick-
forderung bereits geleisteter Zahlungen kommen. Durch die Pflichtversicherung wiirde vermie-
den, dass insbesondere (Solo-)Selbststéindige in existenzielle Notlagen geraten. Damit wiirde
der Staat seiner Fiirsorgepflicht aus Art. 20 Abs. 1 GG nachkommen.!!? Das gilt insbesondere
unter dem Gesichtspunkt, dass beinahe alle Versicherungsunternehmen, die eine Betriebsschlie-
Bungsversicherung anbieten, inzwischen einen Haftungsausschluss fiir den Fall einer Epi- oder
Pandemie eingefiihrt haben.!!?® Das hat zur Folge, dass diejenigen Betriebsinhaber, die sich
gerne gegen pandemiebedingte SchlieBungen versichern wiirden, keine Mdglichkeit dazu ha-
ben. Die Fiirsorgepflicht konnte im Vergleich zu Elementarschadenversicherungen sogar stér-
ker ausfallen, da es sich bei den BetriebsschlieBungen um staatliche Maflnahmen handelt. Die
Einflihrung einer Pflichtversicherung entspricht verniinftigen Erwigungen des Gemeinwohls

und ist geeignet, diese zu erreichen.

123 Kingreen/Poscher, GrundR, § 21, Rn. 1094 ff.

1124 BVerfGE 7, 377 (405).

125 Kalenberg, Zur Versicherbarkeit von Hochwasser- und Uberschwemmungsschiden, S. 239; Lange, Pflicht-
versicherung, S. 129.

1126 Sjehe Teil 3, A. 1.
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b) Erforderlichkeit, Angemessenheit

Im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung einer Pflichtversicherung steht hdufig im Raum, ob
nicht durch Kampagnen auf freiwilliger Basis ein erhohter Versicherungsschutz erlangt werden
konnte.!'2” Mangels eines entsprechenden Angebots auf Seiten der Versicherungsunternehmen
scheidet dieses Argument vorliegend aus. Sonstige mildere Mittel, die gleich geeignet sind wie
eine verpflichtende Versicherung, sind nicht ersichtlich. Die Pflichtversicherung miisste mit
Blick auf den Eingriff in die Berufsfreiheit Betroffener angemessen sein. Es muss zwischen der
Intensitédt des Grundrechtseingriffs und der Bedeutung des vom Staat verfolgten Ziels abgewo-
gen werden.!!%8

Der Grundrechtseingriff infolge einer Pflichtversicherung wird durch die verpflichtende Zah-
lung einer Prdmie an das Versicherungsunternehmen deutlich. Die zwangsweise Verpflichtung
zur Zahlung konnte zur Bejahung eines unangemessenen Eingriffs in die Berufsfreiheit fiihren.
Zu beachten ist an dieser Stelle, dass es sich wie zuvor aufgezeigt um eine Pflichtversicherung
handelt, die vorrangig im Eigeninteresse des Versicherten ist. Anders als bei Pflichtversiche-
rungen zum Drittschutz bediirfen diese einer strengeren Rechtfertigung.

Dass ein den Anforderungen der Berufsfreiheit entsprechender Zweck vorliegt, wurde bereits
deutlich. Es bedarf daher einer Begriindung des einer Pflichtversicherung innewohnenden
Zwangsmoments. Dieses soll fehlende Versicherungsbereitschaft durch eine Pflicht zur Versi-
cherung ausgleichen und damit sicherstellen, dass diejenigen, die aus Sicht des Gesetzgebers
schutzwiirdig sind, tatsachlich abgesichert werden.!'?° Vor Ausbruch der Corona-Pandemie wa-
ren etwa 19 Prozent der kleinen und mittelstindischen Unternehmen gegen eine Betriebsschlie-
Bung versichert.!!*? Das zeigt bereits das fehlende Bewusstsein, sich gegen derartige Risiken
abzusichern. Aufgrund der Entwicklung, dass die meisten Versicherungsunternechmen Betriebs-
schlieBungsversicherungen nicht mehr fiir Pandemien anbieten, ist es faktisch unmdglich ge-
worden, sich freiwillig gegen diese zu versichern. Durch eine Pflichtversicherung konnte das
verdndert werden. Das Zwangsmoment ist deshalb gegeben. Auch die Gefahr der Abwélzung
des Risikos bzw. des Schadens auf die Gemeinschaft der Steuerzahler durch Hilfeleistungen
des Staates ist bei BetriebsschlieBungen gegeben. Eine Pflichtversicherung ist deshalb gerecht-
fertigt.

1127 In Bezug auf die Elementarschadenversicherung Lange, Pflichtversicherung, S. 135.

128 Kingreen/Poscher, GrundR, § 6, Rn. 418.

1129 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 97.

1130 Das Investment, abrufbar unter www.dasinvestment.com/schutzlos-in-der-corona-krise-nicht-einmal-jedes-5-
kmu-hat-betriebsschliessungsversicherung/ (letzter Aufruf: 28.1.2025).
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Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus einer unterschiedlichen Betroffenheit verschiedener
Versichertengruppen. Anderes als bei Elementarschadenversicherungen wiirde sich die Pra-
mienhohe zwischen den verschiedenen Versicherungsnehmern wohl gleichméBiger gestalten.
Die Elementarschadenversicherung kniipft an die Risikoqualitdt eines Gebdudes an, sodass ein
Gebéude direkt in Flussndhe ein hoheres Risiko und damit verbunden der Eigentiimer eine ho-
here zu zahlende Pramie hat. Inwiefern sich das auf eine BetriebsschlieBungsversicherung iiber-
tragen lasst, kann diskutiert werden, jedoch ergibt sich aus der Natur der BetriebsschlieBungen
keine so deutliche Abstufung zwischen betroffenen Betrieben, wie es sie bei Gebduden gibt.
Zwar ist das Risiko eines Nachtclubs oder einer Bar, beim Auftreten einer Pandemie geschlos-
sen zu werden, wohl etwas hoher einzustufen als das einer Boutique, in der das Ergreifen we-
niger einschneidender Maflnahmen wie das Halten von Abstand oder das Tragen von Mund-
Nasen-Schutz eine realistische Moglichkeit darstellen konnten. Auch variieren die Fixkosten
und damit die moglichen Schidden zwischen den Betrieben. Ob sich daraus allerdings zuverlds-
sig ein differenziertes Risiko kalkulieren ldsst, auf dessen Grundlage die Prdmienhdhe festzu-
legen ist, ist zweifelhaft. Geht man aus diesem Grund davon aus, dass sich die Primien in etwa
in derselben Preisregion bewegen, erleichtert das die Rechtfertigung einer Pflichtversicherung.
Wiirde die Versicherungspriamie die Leistungsfahigkeit des Versicherungsnehmers {iberschrei-

ten, kommt eine Subventionierung des Staates in Betracht, um die Angemessenheit zu wahren.

Eine Pflichtversicherung gegen pandemiebedingte BetriebsschlieBungen ist auch unter dem Ge-
sichtspunkt angemessen, dass derartige BetriebsschlieBungen dem Schutz von Alten, Risiko-
gruppen und der Funktionsfihigkeit des Gesundheitssystems dienen. Es mag auf den ersten
Blick unangebracht wirken, das Kollektiv der Unternehmen fiir Schdden vorsorgen zu lassen,
die durch staatliche Pandemiebekdmpfung zum Schutz vulnerabler Gruppen sowie des Gesund-
heitssystems entstehen. Der Schutz einer verpflichtenden BetriebsschlieBungsversicherung gilt
allerdings vorrangig dem Unternehmen selbst. Wie bereits unter Teil 1, D. aufgearbeitet, han-
delte es sich bei BetriebsschlieBungen aufgrund der Corona-Pandemie um rechtmifBiges Staats-
handeln, welches keine Entschidigungs- oder sonstige Kompensationsanspriiche auslost. Es ist
daher im Interesse betroffener Unternehmen, mithilfe einer Versicherung einen Rechtsanspruch
auf Zahlung zu erhalten und damit fiir schwerwiegende Schiaden Eigenvorsorge zu betreiben.
Ob und wie weit der Staat zukiinftig fiir wirtschaftliche Folgen der Pandemiebekdmpfung auf-
kommen wird, ldsst sich nicht sagen. Sicher ist de lege lata allerdings, dass es keine rechtliche
Verpflichtung gibt, in irgendeiner Form diejenigen Schiden auszugleichen, die Unternehmen

durch die Pandemiebekdmpfung erleiden.
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Eine Pflichtversicherung gegen pandemiebedingte BetriebsschlieBungen wiirde zwar in Art. 12

Abs. 1 GG eingreifen, der Eingriff wire jedoch gerechtfertigt.

2. Eigentumsgarantie, Art. 14 Abs. 1 GG

Neben einem Eingriff in die Berufsfreiheit konnte die Pflichtversicherung auch in Art. 14
Abs. 1 GG eingreifen. Die Eigentumsgarantie umfasst ,,alle vermogenswerten Rechte, die dem
Berechtigten von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet sind, dass dieser die damit ver-
bundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem privaten Nutzen aus-
tiben darf.“!!3! Darunter féllt unter anderem das biirgerlich-rechtliche Eigentum i.S.d. § 903
S. 1 BGB.!"*2 Nach herrschender Ansicht nicht von der Eigentumsgarantie umfasst ist das Ver-
mogen selbst.!!3* Aus diesem Grund kann eine aus einer Pflichtversicherung resultierende Bei-
tragszahlungspflicht selbst keinen Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG darstellen. Von der Eigentums-
garantie umfasst sein konnte der eingerichtete und ausgeiibte Gewerbebetrieb. Ob der Gewer-
bebetrieb unter den Schutz von Art. 14 Abs. 1 GG fillt, ist umstritten. Wéhrend einige Stimmen
in der Rechtsprechung sowie Literatur den Eigentumsschutz von Unternehmen befiirworten,!!34
hat das BVerfG diese Frage explizit offengelassen.!!* Der Grund dafiir ist, dass das Unterneh-
men mit sowohl materiellen als auch immateriellen Wertbestandteilen keinen individualisier-
baren Vermogensgegenstand darstellt.!!3¢ Der Schutz des eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetriebs geht jedenfalls nicht weiter als der Schutz seiner wirtschaftlichen Grundla-
gen.!!37 Vertritt man die Meinung, wonach der eingerichtete und ausgeiibte Gewerbebetrieb
nicht in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG fillt, scheidet ein Eingriff einer Pflichtversi-

cherung in dieses Grundrecht aus.

Folgt man der Ansicht, dass der eingerichtete und ausgeiibte Gewerbebetrieb von Art. 14 Abs. 1
GG geschiitzt wird, konnte sich ein Eingriff in die Eigentumsgarantie unter diesem Aspekt er-
geben. So wird vertreten, durch eine Versicherungspflicht werde der freie Gebrauch und die
freie Nutzung der im Eigentum stehenden Sache beeintrichtigt.!!3® Eine Pflichtversicherung sei

danach zu behandeln wie die Verpflichtung zur Beseitigung der auf dem Grundstiick

131 BVerfGE 115, 97 (110 £.).

1132 Kempny, in: Dreier, GG, Art. 14, Rn. 52.

1133 BVerfGE 4, 7; BVerfGE 10, 89 (116); BVerfGE 95, 267 (300).

1134 BGHZ 187, 177 (180); BVerwG, Urt. v. 10.7.2012 -7 A 11/11 = NVwZ 2012, 1393 (1396), Rn. 35; Axer, in:
BeckOK GG, Art. 14, Rn. 52; Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 14, Rn. 200.

1135 BVerfGE 51, 193 (221 £.); BVerfGE 68, 193 (222 f.); BVerfGE 105, 252 (278); BVerfGE 143, 246 (331 £.).
1136 BVerfGE 51, 193 (221 f.); vgl. dazu auch Kingreen, JURA 2016, 390 (394).

1137 BVerfGE 58, 300 (353).

1138 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 149.
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anfallenden Abfille oder die Erhaltungspflichten im Denkmalschutz.!!** Dem ist jedoch zu wi-
dersprechen. Durch die Pflicht zum Abschluss einer BetriebsschlieBungsversicherung ist weder
der Bestand noch die Nutzung des Betriebs tangiert. Der Eigentiimer muss einzig einen Vertrag
abschlieBen, wodurch er gegen Einkommenseinbuflen aufgrund von Betriebsschlieungen ver-
sichert wird. Der Abschluss dieses Vertrages beriihrt das Eigentum nicht: Die Befugnis, {iber
seinen Betrieb zu verfiigen, ist nicht beeintrichtigt. Das ergibt sich auch aus einer Parallele zu
fiir einen Betrieb erforderlichen Genehmigungen. Fehlt einem Betrieb diese und wird der Be-
trieb deshalb untersagt, kann sich der Eigentiimer nicht auf Art. 14 GG berufen.!!*? Das ldsst
sich auf eine Pflichtversicherung iibertragen. Deutlich wird dieser Standpunkt auch dadurch,
dass selbst bei Pflicht-Elementarschadenversicherungen, deren Versicherungsgegenstand ein
im Eigentum des jeweiligen Versicherungsnehmers stehendes Gebaude ist, kein Eingriff in die
Eigentumsgarantie vorliegt.!''*! Etwas anderes ergibt sich nur dann, wenn die Versicherungs-
pramie derart hoch wére, sodass der Betriebsinhaber gezwungen wére, seinen Betrieb zu ver-

duBern.!142

Eine verpflichtende BetriebsschlieBungsversicherung greift grundsatzlich nicht in Art. 14

Abs. 1 GG ein.

3. Vereinigungsfreiheit, Art. 9 Abs. 1 GG

Womdglich greift eine Pflichtversicherung in die Vereinigungsfreiheit ein. Diese schiitzt neben
dem Recht, Vereine und Gesellschaften zu bilden, bei diesen tétig zu sein sowie in sie aufge-
nommen zu werden (positive Vereinigungsfreiheit) auch das Recht, sich Vereinigungen nicht
anzuschlieBen, sondern diesen fernzubleiben und aus ihnen auszutreten (negative Vereinigungs-
freiheit).!!*3 Art. 9 Abs. 1 GG schiitzt damit vor Zwangsmitgliedschaften, wobei nach der
Rechtsprechung Zwangsmitgliedschaften in 6ffentlich-rechtlichen Vereinigungen davon ausge-
nommen sind.!!'#*

Die negative Vereinigungsfreiheit konnte bei einer Pflichtversicherung einschldgig sein. Vo-
raussetzung dafiir ist es allerdings, dass es zu einer entsprechenden Mitgliedschaft in einem

Verein oder einer Gesellschaft i.S.d. Art. 9 Abs. 1 GG kommt. Durch die Formulierung in Art. 9

1139 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 149, Fn. 23.

1140 BVerwG, Urt. v. 1.12.1982 — 7 C 100/79 = NVwZ 1983, 408 (408).

14180 Kingreen, NVwZ 2022, 598 (601).

1142 Siehe dazu Lange, Pflichtversicherung, S. 156.

1143 Barczak, in: Dreier, GG, Art. 9, Rn. 45 ff.

1144 BVerfGE 10, 89 (102); BVerfGE 15, 23 (239); BVerfGE 146, 164 (193 ff.); ablehnend Kingreen/Poscher,
GrundR, § 18, Rn. 987.
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Abs. 1 GG sollte deutlich gemacht werden, dass der Schutz durch die Vereinigungsfreiheit nicht
nur die im BGB geregelten rechtsfahigen oder nicht rechtsfihigen Vereine erfassen sollte.!!4?
Vielmehr ist ,,jede Vereinigung, zu der sich eine Mehrheit natiirlicher und juristischer Personen
fiir ldngere Zeit zu einem gemeinsamen Zweck freiwillig zusammengeschlossen und einer or-
ganisierten Willensbildung unterworfen haben®, umfasst, vgl. § 2 Abs. 1 VereinsG.

Bei privaten Versicherungsunternehmen handelt es sich teils um Kapitalgesellschaften wie Ak-
tiengesellschaften (z.B. ergo Versicherungen, HUK24, Allianz), teils um Versicherungsvereine
auf Gegenseitigkeit (VVaG; z.B. HUK-Coburg). Inwieweit Art. 9 Abs. 1 GG auf solche Wirt-
schaftsgesellschaften anwendbar ist, war lange unklar. Das BVerfG hat 2009 zumindest hin-
sichtlich der kleineren Versicherungsunternehmen i.S.d. § 210 VAG (§ 53 VAG a.F.) entschie-
den, dass diese dem Anwendungsbereich des Art. 9 Abs. 1 GG unterfallen, da ein enger Bezug
zum versicherten Personenkreis bestehe.!!#¢ Fiir groBere Versicherungsunternehmen lie das
Gericht die Entscheidung offen. Trotz der im Urteil des BVerfG anklingenden Zweifel an einer
Anwendbarkeit des Art. 9 Abs. 1 GG auf grofle VVaG und Aktiengesellschaften sieht die herr-
schende Meinung diese von der Vereinigungsfreiheit umfasst.!'47 Allerdings fallt der Schutz des
Art. 9 Abs. 1 GG schwicher aus, wenn der personliche Bezug zu den Versicherten geringer ist,
somit bei Versicherungsunternehmen mit sehr hohen Versichertenzahlen.!'*® Grundsitzlich sind

Versicherungsunternehmen von der Vereinigungsfreiheit umfasst.

Die negative Vereinigungsfreiheit schiitzt vor Zwangsmitgliedschaften in Vereinigungen i.S.d.
Art. 9 Abs. 1 GG. Es ist allerdings anzuzweifeln, dass es aufgrund einer Versicherungspflicht
gegen pandemiebedingte BetriebsschlieBungen zu einer solchen Mitgliedschaft kommt. Dabei
ist zwischen den Rechtsformen der Versicherungsunternehmen zu unterscheiden.

Wihrend man als Versicherter einer Aktiengesellschaft mit dieser einen Versicherungsvertrag
abschlieBt, wird man nicht gleichzeitig Mitglied dieser, vielmehr wird man Vertragspartner.'!'4
Etwas anderes gilt fiir den VVaG: Der VVaG unterscheidet sich als natiirliche Rechtsform eines
Versicherungsunternehmens dadurch von anderen Versicherungsunternehmen, dass der Versi-

cherungsnehmer als Mitglied des VVaG Rechtstriger des Unternehmens ist.!!>° Mitgliedschaft
und Versicherungsvertrag gehen daher Hand in Hand. Bei solchen VVaG konnte daher die

1145 Kemper, in: Huber/VoBkuhle, GG, Art. 9, Rn. 24.

1146 BVerfGE 124, 25 (34 ).

147 Cornils, in: BeckOK GG, Art. 9, Rn. 6; Kemper, in: Huber/VoBkuhle, GG, Art. 9, Rn. 32; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 9, Rn. 4 f.; Winkler, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 9, Rn. 31.

1148 Siehe dazu BVerfG, Urt. v. 1.3.1979 — 1 BvR 532, 533/77 = NJW 1979, 699 (706).

1199 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 154; nicht nach Rechtsform unterscheidend Kingreen, NVwZ 2022, 598
(600 £.).

1150 Grote, in: Dreher, VAG, Vor § 171, Rn. 32.
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negative Vereinigungsfreiheit im Rahmen einer Pflichtversicherung einschldgig sein. Ob das
der Fall ist, hingt davon ab, wie man das Verhiltnis der Mitgliedschaft mit dem Versicherungs-
verhéltnis betrachtet. Folgt man der Trennungstheorie, muss die Mitgliedschaft im Verein ge-
trennt von dem Versicherungsverhiltnis betrachtet werden.!!>! Danach folgt die Mitgliedschaft
aus dem Vereinsbeitritt, wihrend das Versicherungsverhiltnis durch den Versicherungsvertrag
begriindet wird. Diese beiden Rechtsverhéltnisse werden unterschiedlich begriindet und sind
folglich unterschiedlich zu behandeln.!!>? Nach diesem Verstindnis wire Art. 9 Abs. 1 GG bei
einer Pflichtversicherung nicht betroffen. Der Trennungstheorie gegeniiber steht die Einheits-
theorie. Danach besteht ein einheitliches Rechtsverhéltnis, das den versicherungsvertraglichen
sowie die gesellschaftlichen Teil umschlie3t. Das hat zur Folge, dass Mitgliedschaft und Versi-
chertenstellung untrennbar sind.!!>® Folgt man der Einheitstheorie, konnte die negative Verei-
nigungsfreiheit betroffen sein.!!>*

Richtigerweise spielt es an dieser Stelle keine Rolle, wie man das Verhéltnis von Mitgliedschaft
und Versicherungsverhéltnis betrachtet. Denn solange eine Pflichtversicherung nicht vor-
schreibt, einer bestimmten Versicherung, z.B. einer Versicherung der HUK-Coburg, die als
VVaG ausgestaltet ist, beizutreten, ist die negative Vereinigungsfreiheit nicht einschldgig.!!
Auch bei Einfithrung einer verpflichtenden Versicherung gegen pandemiebedingte Betriebs-
schlieBungen bliebe den Versicherungsnehmern die Wahl, bei welchem Versicherungsunterneh-
men sie den Vertrag abschlieBen. Sie kdnnen daher auch einen Vertrag bei den zahlenméBig
iiberlegenen Aktiengesellschaften abschlieBen. Durch eine Pflichtversicherung wird damit noch
keine Zwangsmitgliedschaft begriindet, es besteht nur die Verpflichtung, einen Versicherungs-
vertrag bei einem privaten Versicherungsunternehmen abzuschlieBen, um den vorgeschriebe-
1156

nen Versicherungsschutz zu erlangen.

Die negative Vereinigungsfreiheit ist durch eine Pflichtversicherung nicht betroffen.

4. Vertragsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG

Art. 2 Abs. 1 GG schiitzt sowohl die Privatautonomie als auch die Vertragsfreiheit.!'>” Daneben

lasst sich aus Art. 2 Abs. 1 GG die Vorsorgefreiheit ableiten, mithin die Freiheit des Einzelnen,

151'So Benkel, Der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit, S. 125; Farny, Versicherungsbetriebslehre, S. 208.
1152 Schaaf, in: Dreher, VAG, § 176, Rn. 12.

1153 ¢ vertreten von Baumann, Der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit, S. 33.

1154 S0 vertreten von Hedderich, Pflichtversicherung, S. 156.

155 Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 66.

1156 Kingreen, NVwZ 2022, 598 (600 f.).

157 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2, Rn. 22 f.
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dariiber zu entscheiden, ob und wie er fiir sich selbst vorsorgen mochte.!!*® Dabei ist auf die
Subsidiaritdt des Art. 2 Abs. 1 GG zu achten, denn auch beziiglich der Privatautonomie oder
der Vertragsfreiheit wird Art. 2 Abs. 1 GG von anderen einschldgigen Grundrechten ver-
driangt.!!>® Hinsichtlich Art. 12 Abs. 1 GG tritt die Vertragsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG zuriick,
denn Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt auch die berufsbezogene Vertragsfreiheit.!!%° Vertritt man, dhn-
lich wie das BVerfG zur Frage der Vereinbarkeit der Pflichtmitgliedschaft von Arzten in der
Bayerischen Arzteversorgung, dass kein Eingriff in die Berufsfreiheit vorliegt,''®' lieBen sich
die Ausfiihrungen zur VerhiltnismiBigkeit eines Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG auf einen dann

in Betracht kommenden Eingriff in die Vertragsfreiheit tibertragen.!!62

5. Zwischenfazit zu den Grundrechten der Versicherungsnehmer

Eine Pflichtversicherung kann einige Grundrechte betreffen. Bei einer Pflichtversicherung fiir
pandemiebedingte BetriebsschlieBungen ist vorrangig die Berufsfreiheit der Versicherungsneh-
mer betroffen. Der damit verbundene Eingriff in die Berufsausiibung wire gerechtfertigt, denn
eine Pflichtversicherung dient einem der Drei-Stufen-Theorie entsprechenden Zweck, dem
Schutz Betroffener vor existenzbedrohenden Schdden sowie der Vermeidung finanzieller Be-
lastung des Staatshaushalts. Die Verfolgung dieses Ziels stiinde in einem angemessenen Ver-
héltnis zum Eingriff in die Berufsfreiheit der Versicherungsnehmer.

Neben der Berufsfreiheit konnte auch die Eigentumsgarantie betroffen sein. Eine Pflichtversi-
cherung betrifft jedoch weder den Bestand noch die Nutzung des Betriebs, sodass ein Eingriff
in das Eigentum in Form des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs vorliegend nicht
gegeben wire. Auch ein Eingriff in die Vereinigungsfreiheit liegt nicht vor, solange dem Versi-
cherungsnehmer die Wahl des Versicherungsunternehmens tiberlassen wird.

Eine Pflichtversicherung gegen pandemiebedingte BetriebsschlieBungen wire daher in Bezug

auf die Grundrechte der Versicherungsnehmer gerechtfertigt.

1158 Hase, Versicherungsprinzip und sozialer Ausgleich, S. 49.
1159 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2, Rn. 103.
1160 BVerfGE 142, 268 (281); BVerfGE 134, 204 (230).

1161 BVerfGE 10, 354 (362 £.).

162 Egger, SGb 2003, 76 (78).
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111 Grundrechte der Versicherer

Neben den Grundrechten der Versicherungsnehmer wird durch eine Pflichtversicherung in
Grundrechte der Versicherer eingegriffen, denn diese unterlégen dann einem Kontrahierungs-
zwang. Dieser ist nach Nipperdey ,,die auf Grund einer Norm der Rechtsordnung einem Rechts-
subjekt ohne seine Willensbindung im Interesse eines Begilinstigten auferlegte Verpflichtung,
mit diesem einen Vertrag bestimmten oder von unparteiischer Seite zu bestimmenden Inhalts

abzuschlieBen.«!163

Bei einer verpflichtenden BetriebsschlieBungsversicherung steht dieser be-
sonders im Vordergrund, da nach aktueller Rechtslage kaum ein Versicherungsunternehmen
entsprechende Versicherungen anbietet. Zusitzlich kann es — je nach Ausgestaltung der Versi-
cherungspflicht — zu Vorgaben hinsichtlich des Versicherungsumfangs oder der Pradmienkalku-
lation kommen. In Betracht kommen Eingriffe in die Berufsfreiheit, die Vereinigungsfreiheit

und die Eigentumsgarantie.

1. Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG

Fiir Versicherungsunternehmen konnte die Pflicht zum Angebot einer Versicherung fiir pande-
miebedingte BetriebsschlieBungen und die damit verbundene Verpflichtung zum Vertragsab-
schluss mit Betriebsinhabern einen Eingriff in die Berufsfreiheit darstellen. Die Berufsfreiheit
ist typischerweise auf juristische Personen anwendbar, wenn diese eine Erwerbszwecken die-
nende Tétigkeit ausiiben, die ihrer Art nach in gleicher Weise juristischen und natiirlichen Per-
sonen offensteht.!!%* Versicherungsunternehmen — vorrangig in Form von Aktiengesellschaften
oder Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit — kdnnen sich daher grundsitzlich auf die Be-

rufsfreiheit berufen, sofern sie ihren Sitz in Deutschland haben.!!%

a) Vertragsfreiheit im Bereich des Art. 12 Abs. 1 GG

Wie zuvor bereits gezeigt, ist die berufsbezogene Vertragsfreiheit dem Schutzbereich des

Art. 12 Abs. I GG zuzuordnen, da es zum Abschluss von Vertrigen kommen soll, die der

1163 Nipperdey, Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag, S. 7.

1164 BVerfGE 141, 121 (132).

1165 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12, Rn. 16; Sachs/von Coelln, in: Sachs, GG, Art. 19, Rn. 60; die in Teil 6,
A.II. 3. genannten Versicherungsunternehmen haben alle ihren Hauptsitz in Deutschland.
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Berufsausiibung unterfallen.!'% Durch eine Pflichtversicherung greift der Staat in die Berufs-
freiheit der Versicherungsunternehmen ein. Dabei ist hinsichtlich der unterschiedlichen Ein-
schrankungen zu differenzieren. Ein Eingriff geringer Intensitat liegt bei einem einfachem Kon-
trahierungszwang vor, sodass es einzig Vorgabe ist, einen Versicherungsvertrag mit dem jewei-
ligen Versicherungsnehmer abzuschlie8en, ohne allerdings vorzuschreiben, wie dieser ausge-
staltet wird. Auf néchster Intensitétsstufe befindet sich ein Kontrahierungszwang, der Vorgaben
hinsichtlich der im Vertrag zu regelnden Leistungen macht. Das Versicherungsunternehmen
wird dann dazu verpflichtet, einen bestimmten Umfang an Versicherungsschutz zu gewéhren.
Der intensivste Eingriff liegt vor, wenn die Pflichtversicherung auch die Entgeltseite regelt, das
Versicherungsunternehmen mithin nicht frei in der Pramiengestaltung ist.!'®” Unabhéingig von
der Intensitit des Eingriffs handelt es sich um eine Berufsausiibungsregelung, nicht um eine der
Berufswahl, denn den Versicherungsunternehmen wird durch eine Pflichtversicherung nicht die
Fortfiihrung ihres Berufs wirtschaftlich unmoglich gemacht.!!'%® Dementsprechend sind Ein-
griffe in die Berufsfreiheit der Versicherer beim Vorliegen verniinftiger Erwidgungen des Ge-

meinwohls gerechtfertigt.

b) Wettbewerbsfreiheit im Bereich des Art. 12 Abs. 1 GG

Die Berufsfreiheit schiitzt auch die Wettbewerbsfreiheit.!!¢° Darin wird eingegriffen, wenn das
Versicherungsunternehmen nicht selbst bestimmen kann, mit wem und mit welchem Inhalt es
einen Versicherungsvertrag abschlieft.'!’° Eine Pflichtversicherung kann auf zweifache Art und
Weise in die Wettbewerbsfreiheit eingreifen: Wird sie derart ausgestaltet, dass nur ein Eingriff
mit wenig Intensitét vorliegt und deshalb keine Vorgaben zum Vertragsinhalt gemacht werden,
wird trotzdem in die Wettbewerbsfreiheit eingegriffen, denn das Versicherungsunternehmen hat
keine freie Wahl hinsichtlich des Vertragspartners. Werden von staatlicher Seite auch Vorgaben
hinsichtlich des Vertragsinhalts und/oder der Pradmienkalkulation gemacht, wird auf mehrfache
Weise in die Wettbewerbsfreiheit eingegriffen.!!”! Insbesondere bei der Vorgabe der Primien-
kalkulation kdnnte die Wettbewerbsfreiheit beschriankt werden: Gibt der Gesetzgeber vor, in

welchem Rahmen der Versicherungsvertrag abzuschlieen ist, konnten sich dadurch

1166 ol BVerfGE 47, 285 (318 ff.); BVerfGE 128, 157 (176); Thiising/von Medem, Vertragsfreiheit, S. 90; Hed-
derich, Pflichtversicherung, S. 210; Manssen, in: Huber/VoBkuhle, GG, Art. 12, Rn. 69.

1167 Vol. Hedderich, Pflichtversicherung, S. 207 ff., die diese Punkte allerdings unter Art. 2 Abs. 1 GG priift.

1168 Siche BVerfGE 123, 186 (238); bzgl. der gesetzlichen Krankenversicherung; zur Pflegeversicherung Isensee,
in: FS Gitter, 401 (412).

1169 BVerfGE 46, 120 (137).

1170 Sodan, Private Krankenversicherung, S. 80.

W Sodan, Private Krankenversicherung, S. 80.
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einheitliche Tarife ergeben, sodass ein Wettbewerb zwischen den verschiedenen Versicherungs-

unternehmen kaum stattfinden konnte.!'’> Auch das stellt einen Eingriff dar.

c) Rechtfertigung

Dass eine Pflichtversicherung fiir pandemiebedingte BetriebsschlieBungen verniinftigen Erwi-
gungen des Gemeinwohls dienen wiirde, ist bereits durch die Ausfiihrungen zur Rechtfertigung
der Eingriffe in die Grundrechte der Versicherungsnehmer deutlich geworden. Der Kontrahie-
rungszwang fiir Versicherer dient der Erfiillung dieses Gemeinwohls. Durch die Anordnung ei-
nes Kontrahierungszwangs fiir Versicherer wiirde sichergestellt, dass Versicherungsnehmer der
Versicherungspflicht nachkommen konnen. Wiirde die Pflichtversicherung derart ausgestaltet,
dass Deckungs- und Leistungsumfang vorgegeben wird, wiirde dadurch garantiert, dass das
Schutzniveau nicht unterschritten wird und damit der Zweck der Pflichtversicherung auch er-
reicht wird. Durch Vorgaben beziiglich der Praimienh6he wire die Sozialvertrdglichkeit der
Pflichtversicherung gesichert.!'”® Die Zuléssigkeit solcher MaBnahmen hingt maBgeblich da-
von ab, ob diese in Bezug auf den Eingriff in die Berufsfreiheit der Versicherer verhéltnisméfig
wiren. An dieser Stelle ist zwischen den unterschiedlich intensiven Eingriffen zu differenzie-

ren.

aa) Einfacher Kontrahierungszwang

Ein grundsatzlicher Kontrahierungszwang, mithin einer, der keine Vorgaben iiber den konkreten
Vertragsinhalt macht, ist geeignet, den verfolgten Zweck — eine breite Versicherungsdichte in
Bezug auf pandemiebedingte BetriebsschlieBungen — zu erreichen. Der Kontrahierungszwang
ist in diesem spezifischen Fall notwendig, um eine breitere Versicherungsdichte zu erreichen,
da flir Versicherungsnehmer de lege lata kaum eine Moglichkeit besteht, den begehrten Versi-
cherungsschutz zu erlangen. Es gibt daher auch kein anderes, milderes und genauso geeignetes
Mittel als den Kontrahierungszwang. Aus der aktuellen Rechtslage ist deutlich zu erkennen,
dass Versicherungsunternehmen kein Interesse daran haben, eine BetriebsschlieBungsversiche-
rung anzubieten, die bei Pandemien greift. Ohne staatlichen Eingriff ist das Erreichen einer
breiten Versicherungsdichte und damit das Erreichen des Schutzes des Einzelnen vor existenz-

bedrohenden Engpédssen nicht realisierbar. Das Mittel des Kontrahierungszwanges miisste im

1172 [sensee, in: FS Gitter, 401 (406).
73 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 216.
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Verhiltnis zum Eingriff in die Berufsfreiheit der Versicherer angemessen sein. Das Versiche-
rungsunternehmen mdochte selbstbestimmt entscheiden, mit wem es einen Versicherungsvertrag
abschlief3t. Dabei spielen verschiedene Aspekte eine Rolle, aufgrund derer der Versicherer die
Entscheidung trifft. In Bezug auf BetriebsschlieBungen konnte fiir den Versicherer eine Rolle
spielen, wie hoch die Fixkosten des Versicherungsnehmers sind, um daraus einen durch Be-
triebsschlieBung entstehenden Schaden kalkulieren zu kdnnen. Auch konnte in die Entschei-
dung miteinflieBen, inwiefern auch ohne Publikumsverkehr Einkommen generiert werden kann
oder ob beispielsweise der Mietvertrag eine Mdglichkeit fiir Mietminderungen vorsieht. Der
Versicherungsnehmer hat auf der anderen Seite das Interesse, der gesetzlich auferlegten Versi-
cherungspflicht nachzukommen und damit das Risiko, ohne Absicherung existenzbedrohenden
staatlichen MaBBnahmen ausgesetzt zu sein, zu minimieren. Der Umstand, dass ein Versiche-
rungsunternehmen durch den Kontrahierungszwang einen Vertrag mit einem Versicherungs-
nehmer abschlie3t, den es aufgrund der Risikoeinschitzung nicht abschlieBen wollte, wird bei
einem einfachen Kontrahierungszwang dadurch ausgeglichen, dass es dem Unternehmen frei-
steht, die Konditionen des Versicherungsvertrages festzulegen und dementsprechend adiquate
Pramien festzusetzen. Es erleidet daher durch den Kontrahierungszwang keinen wirtschaftli-
chen Schaden, sodass der Eingriff in die Berufsfreiheit bei einem derartigen Kontrahierungs-

zwang angemessen ware.

bb) Kontrahierungszwang mit Leistungsvorgaben

Dasselbe gilt bei einem Kontrahierungszwang, der Vorgaben hinsichtlich der Leistungsseite
macht. Wihrend dieser zwar einen intensiveren Eingriff in die Berufsfreiheit der Versicherer
darstellt, ist es fiir das Erreichen des Zweckes unerlédsslich, gewisse Vorgaben beziiglich des
Leistungsumfangs zu machen, denn ein bestimmtes Deckungsniveau darf nicht unterschritten
werden. Eine Versicherungspflicht, die im Versicherungsfall nicht die Existenz des Versicherten
schiitzen kann, kann kein verniinftiger Gesetzeszweck sein. Auch bei diesem Kontrahierungs-
zwang bleibt es dem Versicherer {iberlassen, etwaige hohere Risiken auf Primienseiten auszu-
gleichen, sodass er keine finanziellen Einbuflen erleidet. Ein Kontrahierungszwang, der den

Vertragsinhalt zumindest in Grundziigen vorgibt, ist angemessen.!'!’*

W74 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 223.
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cc) Kontrahierungszwang mit Entgeltvorgabe

Etwas anderes gilt allerdings bei einem Kontrahierungszwang, der die Primiengestaltung der
Versicherungsunternehmen einschrinkt. Es handelt sich dabei um den intensivsten Eingriff in
die Berufsfreiheit. Anders als die beiden vorangegangenen Varianten eines Kontrahierungs-
zwanges, ist das Ziel eines Kontrahierungszwangs, der dem Versicherer Vorgaben zur Pramien-
kalkulation macht, nicht die Sicherstellung einer breiten Versicherungsdichte und damit ver-
bunden die Sicherung der Existenz Betroffener bei BetriebsschlieBungen. Vielmehr dient die
Regulierung des Preises dem Zweck, durch die Hohe der Pramie nicht die Leistungskraft des
Versicherungspflichtigen zu {ibersteigen, sodass es sich um ein Bestreben in Bezug auf die So-
zialvertriglichkeit handelt.!'”® Das fiihrt dazu, dass der Versicherer, anders als in den beiden
zuvor besprochenen Szenarien, finanzielle EinbuBBen machen konnte. Gleichzeitig wird der
Wettbewerb zwischen den verschiedenen Versicherungsunternehmen beeintréchtigt. Der damit
verbundene Eingriff in die Freiheit unternehmerischer Betitigung durch eine Regulierung des
Preises durch den Staat ist nicht mehr angemessen.!!’¢ Fiir ein Versicherungsunternehmen ist
es von grofler Bedeutung, flir die Absicherung eines Risikos die mathematisch erforderlichen
Pramien einzufordern. Darf das Versicherungsunternehmen nicht die entsprechenden Beitrags-
zahlungen verlangen, wird das Unternehmen weniger Gewinne machen, sodass der Bestand
dieses gefahrdet wird.!!”” Auf der anderen Seite ist es fiir den Versicherungspflichtigen eine
sehr starke Belastung, wenn er Pramien aufgrund einer Pflichtversicherung zahlen muss, die
womoglich seine finanzielle Leistungsfahigkeit iibersteigen. Das kann allerdings nicht durch
einen derart intensiven Eingriff in die Berufsfreiheit der Versicherer gelost werden. Anstelle
einer Pramienregulierung zu Lasten der Versicherer kdnnte an dieser Stelle an eine Subventio-
nierung durch den — die Versicherungspflicht erst auslosenden — Staat gedacht werden. Anders
als bei Elementarschadenversicherungen handelt es sich bei pandemiebedingten Betriebsschlie-
Bungen nicht um reine Schicksalsschldge, sondern um hoheitliche Mafinahmen. Auch wenn der
Staat diese MaBnahmen rechtmiBig ergreift, sind sie ihm zuzurechnen. Uberschreiten die ma-
thematisch kalkulierbaren Prdmien eine dem Versicherungsnehmer zumutbare Schwelle, sodass
dieser an die Grenzen seiner finanziellen Leistungsfahigkeit kommt, wére es angemessen, die
Beitrdge ab dieser Hohe staatlich zu subventionieren.!!”® Eine Pramienregulierung zu Lasten

der Versicherer ist unangemessen.

75 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 223 f.

1176 Vgl. zur Angemessenheit des Basis-Tarifs in der GKV Sodan, Private Krankenversicherung, S. 86.
W77 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 225.

1178 Dies bei Elementarschadenversicherungen aufwerfend Kingreen, NVwZ 2022, 598 (604).

207



2. Vereinigungsfreiheit, Art. 9 Abs. 1 GG

Ist der Versicherer als VVaG organisiert, sodass der Versicherte Mitglied des Vereins wird,
konnte eine Pflichtversicherung das Versicherungsunternehmen in seiner Vereinigungsfreiheit
verletzen. Aus Art. 9 Abs. 1 GG ergibt sich das Recht, iiber die Aufnahme einer Person in die
Vereinigung autonom zu entscheiden.!'”® Ob das allerdings auch fiir groBe Versicherungsver-
eine gilt, kann angezweifelt werden. Anders als bei dem Typus der Vereinigung, der urspriing-
lich vom Grundrecht des Art. 9 GG geschiitzt werden sollte und immer noch geschiitzt wird,
tritt bei groBeren Gesellschaften das personale Element bis zur Bedeutungslosigkeit zurtick.!!8°
Dem hatte sich auch das BVerfG angeschlossen, als es iiber den Versicherungszwang im Basis-
tarif der Gesetzlichen Krankenversicherung zu entscheiden hatte.!'8! Demnach sei der Schutz-
bereich des Art. 9 Abs. 1 GG nicht beriihrt, da die Versicherungspflicht nicht zur Aufnahme
neuer Mitglieder, sondern einzig zum Abschluss des Versicherungsvertrages verpflichte.!!82
Dabei lie3 das Gericht offen, ob Art. 9 Abs. 1 GG auf groBBe Versicherungsvereine iiberhaupt
Anwendung findet. Fiir eine Versicherung spielt es maximal eine untergeordnete Rolle, welche
Personen Mitglieder in ihrer Vereinigung sind. Als Unternehmen, das auf Profit ausgelegt ist,
legt es keinen Wert auf gemeinsame Interessen der Mitglieder, die vorrangig auf giinstige Ver-
sicherungsbedingungen beschrinkt sind.!!®3 Andere Ansichten in der Literatur gehen davon aus,
dass derartige Versicherungen grundsitzlich vom Schutzbereich des Art. 9 Abs. I GG umfasst
sind.!!84 Fillt danach allerdings der Personlichkeitsbezug geringer aus, ist auch der grundrecht-
liche Schutz weniger intensiv.!!%3

Inwieweit die Vereinigungsfreiheit groBe VVaG umfasst, kann an dieser Stelle offenbleiben.
Gem. § 177 Abs. 2 VAG steht diesen die Mdglichkeit offen, eine Nichtmitgliederversicherung
anzubieten. Solange diese den Rahmen eines unbedeutenden Geschéftszweigs (bis zu 10 Pro-
zent der gesamten Beitragseinnahmen) nicht iibersteigt, miissen Versicherte nicht gleichzeitig
Mitglieder sein.!'# Etwas anderes gilt nur fiir kleine VVaG i.S.d. § 210 VAG, denen diese gem.
§ 210 Abs. 1 S. 1 VAG untersagt ist. Im Rahmen einer BetriebsschlieBungsversicherung spielen

Nichtmitgliederversicherungen wohl keine Rolle.

179 Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 98.

1180 BVerfGE 50, 290 (355).

1181 BVerfGE 123, 186.

1182 BVerfGE 123, 186 (237).

1183 BVerfGE 123, 186 (237).

184 Barczak, in: Dreier, GG, Art. 9, Rn. 35; Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 57.
1185 Cornils, in: BeckOK GG, Art. 9, Rn. 6.

1186 Schaaf, in: Dreher, VAG, § 177, Rn. 23.
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Gestaltet man die Pflichtversicherung derart aus, dass kleine VVaG 1.S.d. § 210 VAG von dem

Kontrahierungszwang ausgenommen sind, ist kein Eingriff in die Vereinigungsfreiheit gegeben.

3. Eigentumsgarantie, Art. 14 Abs. 1 GG

Ein Kontrahierungszwang konnte das Versicherungsunternehmen in seiner Eigentumsgarantie
in Form des eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetriebs verletzen. Dabei konnte nur ein
Kontrahierungszwang, der die Prdmiengestaltung vorschreibt, in Art. 14 Abs. 1 GG eingreifen.
Ist das Versicherungsunternehmen nicht in der Lage, die mathematisch erforderlichen Primien
zu verlangen, die der Risikoprognose entsprechen, besteht die Gefahr, dass die 6konomische
Existenz der Versicherung gefdhrdet wird.'!’

Hinsichtlich der Rechtfertigung dieses Eingriffs kann auf die Ausfiihrungen zur Berufsfreiheit

verwiesen werden.

4. Zwischenfazit zu den Grundrechten der Versicherer

Auch Versicherungsunternehmen sind durch eine Pflichtversicherung in ihren Grundrechten
betroffen, denn fiir sie wiirde ein Kontrahierungszwang gelten. Dieser betriftft insbesondere die
Vertragsfreiheit, wobei auch die Eigentumsgarantie tangiert wird. Dabei ist hinsichtlich der
Ausgestaltung des Kontrahierungszwangs zu unterscheiden. Ein einfacher Kontrahierungs-
zwang, der nur vorgibt, einen Versicherungsvertrag abzuschlieen, sowie ein Kontrahierungs-
zwang, der Vorgaben beziiglich des Umfangs an Versicherungsschutzes macht, wéren gerecht-
fertigt. Gibt der Kontrahierungszwang jedoch die Pramienhéhe vor, ist dieser Eingriff in die
Freiheit unternehmerischer Betétigung nicht mehr angemessen. Um die VerfassungsméBigkeit

der Pflichtversicherung dann zu wahren, ist eine Teilsubventionierung durch den Staat denkbar.

B. Griinde fiir die Schaffung der Pflegeversicherung

Die Pflegeversicherung ist eine der bekanntesten Pflichtversicherungen in Deutschland. Im Fol-
genden wird sich zeigen, dass die Pflicht-Pflegeversicherung sowie eine Pflichtversicherung

gegen pandemiebedingte BetriebsschlieBungen vergleichbar sind. Bei beiden Versicherungen

187 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 215.
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steht der Wechsel von der Vorsorge durch die Gemeinschaft der Steuerzahler hin zur Eigenvor-

sorge im Vordergrund. Auch die verschiedenen zu versichernden Risiken weisen Parallelen auf.

L Einordnung der Pflegeversicherung

Die Soziale Pflegeversicherung ist ein eigensténdiger Zweig der Sozialversicherung zur sozia-
len Absicherung des Risikos der Pflegebediirftigkeit, vgl. § 1 Abs. 1 SGB XI. Sie stellt damit
die fiinfte Saule der Sozialversicherung dar.!'®® Bei der Pflegeversicherung handelt es sich um
eine Offentlich-rechtliche Zwangsversicherung, die von sozialem Ausgleich gepragt ist: Wiéh-
rend alle Mitglieder der Pflegeversicherung Anspruch auf die gleichen Leistungen haben, vari-
ieren die zu zahlenden Beitridge je nach Leistungsfahigkeit des Versicherten. Sie orientieren sich
damit nicht am Risiko einer Pflegebediirftigkeit.!'®® Dabei werden die Beitrdge von versiche-
rungspflichtigen Beschéftigten und ihren Arbeitsgebern jeweils zur Hélfte getragen, § 58 Abs. 1
SGB XI.

Die §§ 20 ff. SGB XI regeln den versicherungspflichtigen Personenkreis, der nach § 20 SGB XI
dem der Gesetzlichen Krankenversicherung entspricht und nach §§ 21 ff. SGB XI auf davon
nicht umfasste Personen wie z.B. privat Krankenversicherte (§ 23 SGB XI) erweitert ist. Es
besteht insofern ein Kontrahierungszwang fiir private Versicherungsnehmer, mit allen in §§ 22,
23 SGB XI genannten Personen einen Versicherungsvertrag mit entsprechenden Konditionen
abzuschlieBen, vgl. § 110 Abs. 1 SGB XI. Damit hat der Gesetzgeber deutlich gemacht, dass
auch der privaten Pflegeversicherung soziale Funktionen zukommen.!!*° Das BVerfG hatte iiber
diese Versicherungspflicht zu entscheiden und ordnete sie als verfassungsgemaf ein.!!!

Die Aufgabe der Sozialen Pflegeversicherung ist es, Pflegebediirftigen Hilfe zu leisten, die we-
gen der Schwere der Pflegebediirftigkeit auf solidarische Unterstiitzung angewiesen sind,
§ 1 Abs. 4 SGB XI. Diese Formulierung im Gesetzestext ist missverstindlich: Sie suggeriert,
nur diejenigen, die sich die Pflege nicht leisten kdnnen, hétten einen Anspruch aus der Pflege-
versicherung. Das ist jedoch so nicht richtig, denn auch diejenigen Personen, die die Aufwen-
dungen zur Pflege selbst tragen konnten, haben aufgrund der erbrachten Beitréige einen Leis-
tungsanspruch. Die im Gesetzestext angesprochene Solidaritit bezieht sich daher nicht auf den

Bereich der Leistungserbringung, sondern auf die Beitragsfinanzierung, die sich an

1188 BT-Drs. 12/5262, S. 88.

189 Koch, in: BeckOGK, SGB XI, § 1, Rn. 21.

1190 Schulin, NZS 1994, 433 (436).

191 BVerfGE 103, 197; eine genauere Auseinandersetzung mit der Rechtfertigung der Pflegeversicherung als
Pflichtversicherung erfolgt unter III.
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wirtschaftlichen Kriterien orientiert.!!'°> Aus der Formulierung des § 1 SGB XI ist vorrangig zu
entnehmen, dass die Pflegeversicherung dem Schutz des Individuums dienen soll. Wahrend das
unstrittig auch ein Ziel der Pflegeversicherung ist, ist eine weitere Funktion, die durchaus von
Bedeutung ist, dem Gesetzestext nicht zu entnehmen: Neben dem Individualschutz dient die
Pflegeversicherung auch der Allgemeinheit. Diese wird davor geschiitzt, wegen fehlender indi-
vidueller Vorsorge Pflegeleistungen durch Steuermittel zu finanzieren.!!?3

Damit ist die erste Parallele der pandemiebedingten BetriebsschlieBungsversicherung zur Pfle-
geversicherung zu erkennen: Wahrend zwar auch der einzelne Versicherte vom Abschluss der
Versicherung profitiert und von dieser geschiitzt wird, wird insbesondere die Gemeinschaft der
Steuerzahler durch eine mdgliche Versicherung vor finanziellen Lasten bewahrt. Im Vorder-

grund steht damit die Finanzierung absehbarer Risiken durch Eigenvorsorge statt durch die Ge-

meinschaft der Steuerzahler.

1I. Historie der Pflegeversicherung

Der Schutz der Allgemeinheit und damit verbunden die Vorsorge des Pflegerisikos durch den
Einzelnen als Ziel der Pflegeversicherung geht auch aus der historischen Entwicklung hervor.
Vor Einflihrung der Pflegeversicherung 1995 lag die Zahl der pflegebediirftigen Menschen in
Deutschland bei tiber 1,6 Millionen, was damals einem Anteil von 2 Prozent entsprach.!!** Auf-
grund der hohen Kosten der Pflege insbesondere im stationdren Bereich mussten viele Be-
troffene auf die steuerfinanzierte Sozialhilfe zuriickgreifen. Von den Kosten der Pflege vorran-
gig betroffen waren daher die Triger der Sozialhilfe, die 1993 ein Drittel ihrer Ausgaben fiir
Pflegeleistungen aufwandten.!'®> Dadurch, dass die Menschen in Deutschland immer &lter wer-
den, war zu erwarten, dass die Zahl der Pflegebediirftigen in den néchsten Jahrzehnten deutlich
steigen wiirde.!!”® Die ohnehin hohen Kosten fiir Pflege wiirden damit weiter steigen, sodass
das Interesse an finanzieller Entlastung gro3 war. Um die steuerfinanzierte Sozialhilfe zu ent-
lasten, wurde schlielich nach langer Diskussion das Pflege-Versicherungsgesetz verabschiedet
und zum 1.1.1995 die Soziale Pflegeversicherung eingefiihrt.!'*” Die Einfithrung der Pflegever-

sicherung war ein grofer Schritt, um das absehbare Risiko der Pflegebediirftigkeit nicht mehr

1192 Unterpaul, in: Krauskopf, SozZKV/PV, SGB XI, § 1, Rn. 10.

193 Schulin, NZS 1994, 433 (436).

1194 BT-Drs. 12/5262, S. 1.

195 Krahmer/Plantholz/Kuhn-Zuber, in: Krahmer/Plantholz/Kuhn-Zuber, SGB X1, Einf. Rn. 2.

1196 Vertiefend dazu Krahmer/Plantholz/Kuhn-Zuber, in: Krahmer/Plantholz/Kuhn-Zuber, SGB XI, Einf. Rn. 4.
1197 BT-Drs. 12/5262; zur langen Diskussion um die Absicherung des Risikos Pflege BVerfGE 103, 197 (200 ff.).
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durch die Gemeinschaft der Steuerzahler, sondern durch Eigenvorsorge der jeweils versicherten
Personen abzusichern.

Der Anfang der 1990er Jahr vorausgesagte Anstieg der Pflegebediirftigen hat sich inzwischen
bewahrheitet: Seit 2000 hat sich die Zahl der Pflegebediirftigen von 2 Millionen auf 5 Millionen
(2021) mehr als verdoppelt.!'*® Das entspricht 6 Prozent der Gesamtbevélkerung. Das Einfiih-
ren der Pflegeversicherung diente damit zumindest auch der Entlastung der Allgemeinheit und
der Umverteilung der Finanzierung der Pflegekosten.

Neben der Entlastung des Steuerzahlers und damit verbundenen Hinfithrung zur Eigenvorsorge
wird allerdings auch eine zweite Parallele zu pandemiebedingten BetriebsschlieBungen deut-
lich: Der Gesetzgeber hat mit der Einfithrung der Pflegeversicherung auf ein natiirlich steigen-
des Risiko reagiert, — die Pflegebediirftigkeit. Auf dieses Risiko kann der Einzelne keinen Ein-
fluss nehmen. Auch bei Pandemien handelt es sich um ein aufgrund der Klimakrise steigendes
Risiko, gegen welches der Mensch weitgehend machtlos ist. Davon, dass der Staat in der néchs-
ten Pandemie infektionsschutzrechtliche Ma3nahmen ergreifen wird, ist auszugehen. Die Wahr-
scheinlichkeit, dass es erneut zu SchlieBungsmafinahmen kommen wird, ist aufgrund der wohl
hohen Wirksamkeit dieser nicht gering.!'”® Mit dem steigenden Pandemierisiko ist damit auch

ein SchlieBungsrisiko verbunden.

III.  Rechtfertigung der Pflegeversicherung als Pflichtversicherung

Mit Verabschiedung des Pflege-Versicherungsgesetzes, wodurch die Soziale Pflegeversiche-
rung eingefithrt wurde, wurden die ersten Stimmen laut, die sich gegen eine Pflicht-Pflegever-
sicherung wehrten. Denn anders als in den bis dahin bestehenden Sozialversicherungen sollte
das neue SGB XI eine Versicherungspflicht fiir die nahezu gesamte Bevolkerung umfassen. 2%
Das BVerfG hat alle Einwendungen gegen eine VerfassungsmaBigkeit dieser abgelehnt.!?%! Ne-
ben den Ausfiihrungen zur rechtméfigen Ausiibung der Gesetzgebungskompetenz durch den
Bund, auf die im Anschluss eingegangen wird, dul3erte sich das BVerfG insbesondere zu der

Rechtfertigung der Eingriffe in Grundrechte durch die Soziale Pflegeversicherung.

1198 Gtatistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 554 vom 21.12.2022, abrufbar unter www.desta-

tis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2022/12/PD22 554 224.html (letzter Aufruf: 28.1.2025).
19 Dazu z.B. Ubersicht in Rutz/Mattmann/Funk/Jeandupeaux, Wirksamkeit und Kosten, S. 79 ff.
1200 Udsching, in: Spickhoff, MedizinR, Vorb zu § 20 ff., Rn. 1.

1200 BVerfGE 103, 197.
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Die Frage, ob die Gestaltung der Sozialen Pflegeversicherung als Pflichtversicherung verfas-
sungsgemaf ist, misst das BVerfG an der Vertragsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG.!2°2 Wihrend
das Gericht einen Eingriff annahm, sah es diesen als gerechtfertigt an. Demnach ist es die Auf-
gabe des Staates, im Rahmen der sozialen Aufgaben der staatlichen Gemeinschaft, die aus
Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG abgeleitet werden, fiir diejenigen Menschen zu sorgen,
die insbesondere im Alter nicht zur Bewéltigung ihres téglichen Lebens in der Lage sind.!?%
Die Wiirde des Menschen miisse besonders in Situationen der Hilfsbediirftigkeit gewahrt wer-
den. Sofern dafiir finanzielle Aufwendungen notwendig seien, sei es legitim, diese mit Hilfe
einer Pflichtversicherung sicherzustellen, die alle Biirger im Rahmen einer Volksversicherung
erfasse. Zusitzlich sei es ein legitimer Grund, die finanziellen Belastungen deshalb abzumil-
dern, um der Abhédngigkeit von Sozialhilfeleistungen vorzubeugen. Die fiir eine Rechtfertigung
notwendigen legitimen Zwecke des Gemeinwohls liegen bei der Sozialen Pflegeversicherung
deshalb vor.

Die Ausgestaltung der Pflegeversicherung als Pflichtversicherung ist nach Ansicht des BVerfG
auch verhéltnisméBig. Bei der Beurteilung spielte insbesondere eine Rolle, dass ein grofer Teil
der Bevolkerung nicht bereit war, sich freiwillig gegen das Risiko der Pflegebediirftigkeit zu
versichern.!?%* Der verpflichtende Abschluss eines Pflegeversicherungsvertrages stelle keine
unangemessene Beeintrichtigung dar, da es sich um ein Lebensrisiko mit fiir die meisten Men-
schen nicht finanzierbaren Folgen handelt, welches zugleich mit vergleichsweise niedrigen Pri-
mien durch die Versicherung iibernommen werde und so die Unabhingigkeit des Einzelnen
gestirkt werde.!?> Das BVerfG ging sogar soweit, dass das Gericht es als verfassungswidrig
einstufte, gewisse Gruppen ohne Krankenversicherungsschutz vom Zugang zur Sozialen Pfle-
geversicherung auszuschlieBen.!2% VerfassungsgemilB sei es auch, den privat Krankenversi-
cherten kein Wahlrecht einzurdumen, statt der privaten Pflegeversicherung der Sozialen Pfle-

1207

geversicherung beizutreten.'*°’ Es entspreche der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, ver-

schiedene Personengruppen den privaten oder sozialen Versicherungszweigen zuzuordnen.'2%8
Der Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG verlange auch nicht, dass die Beitridge der privaten

Pflegeversicherung sowie der Sozialen Pflegeversicherung gleich zu bemessen seien.!? Aus

1202 BVerfGE 103, 197 (215).
1203 BVerfGE 103, 197 (221).
1204 BVerfGE 103, 197 (223).
1205 BVerfGE 103, 197 (224).
1206 BVerfGE 103, 225.

1207 BVerfGE 103, 271.

1208 BVerfGE 103, 271 (288).
1209 BVerfGE 103, 271 (290).
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diesen Griinden liegt keine Verletzung der Vertragsfreiheit durch die Ausgestaltung der Sozialen

Pflegeversicherung als Pflichtversicherung vor.

C. Griinde fiir eine verpflichtende Elementarschadenversicherung an Wohngebiuden

Die beiden soeben herausgearbeiteten Parallelen zwischen Pflegeversicherung und pandemie-
bedingter BetriebsschlieBungsversicherung lassen sich auf die Elementarschadenversicherung
iibertragen, wobei ein Vergleich der pandemiebedingten BetriebsschlieBungsversicherung zu
letzterer womoglich sogar naheliegender ist.

Beziiglich der ersten Parallele gilt: Auch die Elementarschadenversicherung schiitzt zwar pri-
mir den individuellen Versicherten. Hintergrund der Forderungen nach einer verpflichtenden
Elementarschadenversicherung ist auch, die Staatskasse und damit die Gemeinschaft der Steu-
erzahler zu entlasten. Die Elementarschadenversicherung dient damit ebenso wie die Pflege-
versicherung der Finanzierung eines Risikos durch Eigenvorsorge. Eigentiimer eines Wohnge-
baudes wiren bei einer Versicherungspflicht dafiir verantwortlich, das Risiko selbststindig ab-
zusichern, dass ihr Eigentum einen Elementarschaden erleidet.

Hinsichtlich der zweiten Parallele gilt: Wahrend zwar Naturereignisse wie Hochwasser keine
neuartige Katastrophe darstellen, ist aufgrund der Klimakrise vermehrt mit solchen Katastro-
phen zu rechnen. Die Elementarschadenversicherung ist nicht auf Hochwasser beschrénkt.
Denn wihrend man bei Hochwasser wohl vergleichsweise gut vorsorgen kann, indem man
Schutzwille errichtet, sind andere Naturereignisse wie Feuer aufgrund von Diirre weniger kon-
trollierbar. Aber auch die Flut im Ahrtal hat gezeigt, welche Ausmale plotzliche Wassermengen
haben konnen, sodass selbst die besten Vorsorgesysteme keine Schiden verhindern konnen.
Insofern lisst sich festhalten, dass gewisse Ahnlichkeiten zwischen einer pandemiebedingten

BetriebsschlieBungsversicherung und einer Elementarschadenversicherung zu erkennen sind.

Bis 1994 gab es in einigen deutschen Bundesldndern eine Versicherungspflicht fiir Wohnge-
biude, wobei nur in Baden-Wiirttemberg Elementarschidden umfasst sein mussten. Obwohl
diese Versicherungspflichten inzwischen nicht mehr bestehen, ist die Grof3zahl der deutschen
Wohngebiude durch Gebiudeversicherungen versichert.!?!® Von der Wohngebéudeversiche-
rung zu unterscheiden ist die Elementarschadenversicherung. Wihrend eine Wohngebéudever-

sicherung Gefahren wie Sturm, Hagel oder Schiden durch Leitungswasser versichern kann,

1210 Kingreen, NVwZ 2022, 598 (599).
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leisten Versicherer einer Elementarschadenversicherung bei Beschidigungen durch Uber-
schwemmung, Erdbeben oder Erdrutsch.!?!! Anders als bei der Wohngebdudeversicherung ist
nur knapp die Hilfte der Wohngebiude gegen Elementarschidden versichert.!?!2 Dass die Versi-
cherungsdichte flir Elementarschiden erhoht werden muss, ist offenkundig. Ob die insbeson-
dere nach Naturkatastrophen immer wieder in Debatten aufkommende Versicherungspflicht fiir
Elementarschéden eingefiihrt werden konnte, ist allerdings strittig.

Sowohl nach dem Hochwasser 2002 als auch 2013 wurde auf politischer Ebene die Moglichkeit
einer verpflichtenden Elementarschadenversicherung diskutiert. 2003 entschied sich die Bund-
Lander-Kommission gegen eine Elementarpflichtversicherung, da sie sowohl die verfassungs-
rechtlichen Probleme als auch die finanzielle Absicherung als zu groBe Hiirden einschétzte.!?!?
Eine nach dem Hochwasser 2013 geschaffene Arbeitsgruppe der Justizminister der Lénder
schloss sich dieser Ansicht an.'?'* Eine 2022 zusammengestellte Arbeitsgruppe hielt es hinge-
gen fiir verfassungsrechtlich nicht ausgeschlossen, eine Pflichtversicherung gegen Elementar-

schiden einzufiihren.!'?!?

L Problematiken bei einer Pflicht-Elementarschadenversicherung

Eine Pflicht-Elementarschadenversicherung hat dhnliche verfassungsrechtliche Probleme wie
eine verpflichtende pandemiebedingte BetriebsschlieBungsversicherung. Dariiber hinaus stel-

len sich einige Problematiken in Bezug auf die Ausgestaltung einer solchen.

1. Verfassungsrechtliche Bedenken

Anders als bei der pandemiebedingten BetriebsschlieBungsversicherung wire bei einer Pflicht-
Elementarschadenversicherung bei Wohngebduden einzig die allgemeine Handlungsfreiheit
aus Art. 2 Abs. 1 GG betroffen. Wie bei der pandemiebedingten BetriebsschlieBungsversiche-
rung scheidet ein Eingriff in Art. 9 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG aus.!?!® Dabei ldsst sich die Frage, ob

1211 [ ange, Pflichtversicherung, S. 30 f.

1212 Stand 2021, Gesamtverband der Versicherungswirtschaft, Serviceteil zum Naturgefahrenreport 2021, S. 45.
1213 Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Sachstand WD 7 — 3000 — 001/09, S. 5 f.

1214 BT-Drs. 18/9354 S. 9.

1215 Bericht der Bundesregierung an die Konferenz der Regierungschefinnen und Regierungschefs der Linder zur
Einfithrung einer Pflichtversicherung fiir Elementarschiden vom 6.12.2022, abrufbar unter www.bmj.de/Shared-
Docs/Publikationen/DE/Fachpublikationen/2022_Bericht Pflichtversicherung Elementarscha-

eden.pdf? _blob=publicationFile&v=1 (letzter Aufruf: 28.1.2025).

1216 Dazu Kingreen, NVwZ 2022, 598 (600 f.).
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der mit einer Pflicht-Elementarschadenversicherung verbundene Eingriff in Art. 2 Abs. 1 GG
gerechtfertigt wére, nicht pauschal beantworten und wiirde an dieser Stelle den Rahmen spren-
gen. Die verfassungsrechtliche Beurteilung hingt von der konkreten Ausgestaltung ab.'?!” Da-
bei werden im folgenden Abschnitt die Schliisselfaktoren einer Pflicht-Elementarschadenversi-

cherung dargestellt.

2. Orientierung am individuellen Risiko und Pramienhohe

Eine noch offene Frage ist die Finanzierung einer solchen Versicherung. Die Verbraucherzent-
rale Bundesverband (vzbv) und der Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft
(GDV) haben verschiedene Modelle zur Verbesserung der Elementarschadenversicherung vor-
geschlagen. Beide Vorschldge gehen insofern von einer Versicherung aus, die auf dem Versi-
cherungsprinzip, und nicht auf dem Solidarprinzip beruht. Das hat zur Folge, dass fiir Versiche-
rungsnehmer die marktiiblichen Prdmien zu erwarten sind, die sich am jeweiligen Risiko ori-
entieren.!?!® Die logische Orientierung am Risiko des jeweiligen Gebédudes bringt zwei Prob-
leme mit sich: Zunéchst stellt sich die Frage, wie damit umzugehen ist, dass verschiedene Ge-
bdude in sehr unterschiedlichem Ausmall von verschiedenen Elementarrisiken betroffen
sind.'?!” Nur diejenigen Wohnungseigentiimer, deren Wohngebéude sich in der Nihe eines Flus-
ses oder Sees befinden, sind dem Risiko eines Hochwassers ausgesetzt. Auch die Gefahr eines
Erdbebens oder eines Erdrutsches ist in manchen Gegenden beinahe bei null, wihrend andern-
orts ein sehr hohes Risiko besteht. Einem Eigentiimer eines Wohngebdudes weit ab eines Ge-
wissers einen Versicherungsvertrag, der das Risiko Hochwasser erfasst, mittels einer Pflicht-
versicherung aufzuzwingen, ist unzulédssig. Denn die vom Versicherer als Gegenleistung zur zu
zahlenden Primie erforderliche Risikodeckung ist mangels Risikos nicht gegeben.!??? Eine
Pflichtversicherung miisste sich insofern individuell anpassen lassen. Das mag mit Aufwand
verbunden sein, ein unmogliches Unterfangen ist es jedoch nicht.

Das mit dem Versicherungsprinzip einhergehende Problem ist die Frage nach der Prdmienhohe.
Dass sich Versicherer am jeweiligen Risiko orientieren, ist brancheniiblich. Mochte dann ein

Eigentiimer, dessen Gebdude direkt an einem Fluss liegt, sein Eigentum gegen Hochwasser

1217 Vertiefend Kingreen, NVwZ 2022, 598 (602 ff.); Lange, Pflichtversicherung, S. 120 ff.

1218 GDV, Versicherung gegen Naturgefahrenereignisse in Deutschland, S. 3, abrufbar unter www.gdv.de/re-
source/blob/71796/6769b9563c300db77d026d963cd45ccb/positionspapier-versicherung-gegen-naturgefahrene-
reignisse-in-deutschland-data.pdf (letzter Aufruf: 28.1.2025); vzbv, Eckpunktepapier vom 11.11.2021, S. 5, ab-
rufbar unter www.vzbv.de/sites/default/files/2021-11/21-11-11 T-FIN Eckpunktepapier%20zur%20Ausgestal-
tung%20Elementarschadenabsicherung%20%28FINAL%29.pdf (letzter Aufruf: 28.1.2025).

1219 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 451.

1220 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 187 f.
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versichern, hétte er mit sehr hohen Prdmien zu rechnen. Zum Teil wird vorgeschlagen, eine Art
Solidarbeitrag zu erheben, der der Quersubventionierung der Versicherungsnehmer in Hochri-
sikogebieten dienen konnte.!??! Dem wird entgegengehalten, eine Quersubventionierung sei
—anders als beispielsweise in der Pflegeversicherung — kaum legitimiert. Zum einen sei die
ortliche Lage eines Gebédudes weniger schicksalhaft als das Bestehen des Pflegerisikos, zum
anderen konne man als Versicherungsnehmer einer Elementarschadenversicherung noch eher
Einfluss auf das Eintreten des Risikos nehmen, beispielsweise durch geeignete Vorsorgemal-
nahmen.!??? Génzlich ohne Quersubventionierung oder eine Subventionierung durch den Staat
wird eine verpflichtende Elementarschadenversicherung nicht auskommen. Der Vorschlag von
Ulrich Meyer, eine niedrige Solidarkomponente von beispielsweise 10—20 Euro in die Versi-
cherung zu integrieren, wirkt angemessen.!??* Dass Versicherungsbeitridge in Hochrisikogebie-
ten hoher sein miissen als Beitrége in weniger risikobehafteten Gegenden, ist geboten. Hinzu-
kommt die Moglichkeit, allgemeine Anreize zu setzen und damit den Versicherungsnehmer zu
VorsorgemalBBnahmen zu bewegen. Mittels eines Selbstbehalts konnte so ein Teil der Primie

eingespart werden.!224

3. Argumente fiir eine Pflicht-Elementarschadenversicherung

Gleichzeitig wiirde eine Pflichtversicherung jedoch ein weiteres Problem lsen: Die meisten
Eigentiimer mit besonders hohem Risiko, zum Beispiel Eigentiimer mit Wohnung direkt neben
einem Fluss, konnen sich nach aktuellem Stand gar nicht gegen Elementarschidden wie Hoch-
wasser versichern, da die Versicherungsunternehmen diese bei derartig hohem Risiko gar nicht
anbieten.!??° Durch eine Versicherungspflicht wiren die Versicherer nicht mehr in der Lage, bei
derartigen Situationen den Versicherungsschutz zu verweigern. Kédme man zu dem Ergebnis,
dass der damit einhergehende Eingriff in die Grundrechte des Versicherers gerechtfertigt ware,
konnten viele Menschen ihr Eigentum gegen Elementarschiden versichern, die dazu aktuell
nicht in der Lage sind. Es liegt mithin ein Problem im Bereich des Angebots von Elementar-

schadenversicherungen vor.

1221 Kingreen, NVwZ 2022, 598 (604); Meyer, in: Basedow/Meyer/Riickle/Schwintowski, Rechtsdurchsetzungs-
defizite, 215 (223 f.).

1222 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 451 f.

1223 Meyer, in: Basedow/Meyer/Riickle/Schwintowski, Rechtsdurchsetzungsdefizite, 215 (223 £.).

1224 S0 auch Hedderich, Pflichtversicherung, S. 452; Meyer, in: Basedow/Meyer/Riickle/Schwintowski, Rechts-
durchsetzungsdefizite, 215 (224).

1225 Verbraucherzentrale vom 24.6.2024, abrufbar unter www.verbraucherzentrale.de/wissen/geld-versicherun-
gen/weitere-versicherungen/versicherungsschutz-gegen-elementarschaeden-11440 (letzter Aufruf: 28.1.2025).
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Ein weiterer Punkt spricht fiir eine verpflichtende Elementarschadenversicherung: Viele Men-
schen unterschdtzen das Risiko immens, selbst von einer Naturkatastrophe betroffen zu sein.
Damit Hand in Hand geht das staatliche Fiirsorgeverhalten, also die Praxis des Staates, im Scha-
densfall freiwillige Wirtschaftshilfen zu leisten. Dabei gerét die Regierung unter politischen
Handlungsdruck, sodass eine Art faktische Zahlungsverpflichtung fiir den Staat entsteht.!?2°
Das Zusammenspiel dieser Fakten fiihrt dazu, dass die Nachfrage nach Elementarschadenver-
sicherungen schwach ist.!??” Der Umstand, dass sich die Allgemeinheit im Extremfall auf fi-
nanzielle Hilfen des Staates verldsst und dadurch die Motivation sinkt, mittels einer Versiche-
rung selbst vorzusorgen, nennt sich Charity Hazard.'**® Das bedeutet ein Problem im Bereich
der Nachfrage nach Elementarschadenversicherungen. Hinzukommt, dass die Politik staatlicher
Soforthilfen nicht nur die Nachfrage nach Versicherungen driickt, sondern auch die Bereitschaft
zu eigenen Vorsorgemafnahmen und teils zu politischen VorsorgemaBnahmen sinkt.'?* Es be-
steht daher sowohl auf Seiten des Angebots als auch der Nachfrage nach einer Elementarscha-
denversicherung ein Mangel.

Zusammenfassend iiberwiegen die Argumente, die fiir eine verpflichtende Elementarschaden-

versicherung sprechen.!23°

1I. Unterschiede zu pandemiebedingten Betriebsschlieffungen

Zuvor wurden sowohl zwischen der Pflegeversicherung als auch der Elementarschadenversi-
cherung zwei Parallelen zur pandemiebedingten BetriebsschlieBungsversicherung herausgear-
beitet. An dieser Stelle muss jedoch hervorgehoben werden, dass es einen gewichtigen Unter-
schied zwischen der pandemiebedingten BetriebsschlieBungsversicherung und sowohl der
Pflege- als auch Elementarschadenversicherung gibt. Wahrend der Eintritt des Risikos ,,Pflege*
oder das Auftreten einer Naturkatastrophe unabhdngig ist von menschlichem Handeln, ldsst sich
das bei einer pandemiebedingten BetriebsschlieBung nicht sagen. Zwar ist das Ereignis einer
Pandemie menschenunabhéngig, allerdings bedarf es eines Zwischenschrittes, des Schlie3ens

eines Betriebs durch eine hoheitliche MaBnahme. Es liegt in der Entscheidungsmacht der

1226 Kingreen, NVwZ 2022, 598 (603).

1227 Schwarze/Wagner, Versicherungspflicht gegen Elementarschiden, Diskussionspaper, S. 4.

1228 Becker/Oslislo, WD 2022, 45 (46); auch moral hazard genannt, siche Becker, Soziales Entschidigungsrecht,
S. 126.

1229 Schwarze/Wagner, Intervention 2006, 225 (229).

1230 Im Ergebnis dhnlich: Becker, Soziales Entschidigungsrecht, S. 133 ff.; Mann, Fluthilfe 2013, S. 235; Menzin-
ger, VW 2002, 1665 ff.
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jeweils zustandigen Behorde, entsprechende pandemiebedingte BetriebsschlieBungen anzuord-

nen.

Nichtsdestotrotz kann eine verpflichtende BetriebsschlieBungsversicherung bei der Vorsorge
fiir die nachste Pandemie von Vorteil sein. Bereits bei der Pflegeversicherung wurde dariiber
gestritten, ob die Ausgestaltung dieser als Pflichtversicherung verfassungsgemaf ist. Auch in
Debatten tiber die Einfiihrung einer verpflichtenden Elementarschadenversicherung wird oft-
mals auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben hingewiesen. Dass eine verpflichtende pande-
miebedingte BetriebsschlieBungsversicherung verfassungsgemal sein kann, hat Teil 6, A. ge-
zeigt. Im folgenden Abschnitt soll daher auf die Ausgestaltung einer Pflichtversicherung gegen

pandemiebedingten BetriebsschlieBungen eingegangen werden.

D. Mogliche Ausgestaltung einer pandemiebedingten BetriebsschlieBungsversicherung

Eine Pflichtversicherung fiir infektionsschutzrechtliche Mafinahmen wére kein absolutes No-
vum. Bereits im 18. Jahrhundert gab es einen Versicherungszwang fiir Besitzer von Rindern, da
von der Rinderpest befallene Tiere im Rahmen der Seuchenbekdmpfung oftmals getdtet werden
mussten. Im Rahmen einer Zwangsversicherung wurden darauffolgende Entschidigungsleis-
tungen durch Versicherungsbeitrage finanziert.!?3! Eine Pflichtversicherung fiir durch infekti-
onsschutzrechtliche Maflnahmen entstandene Schéden konnte sich daran orientieren. Zunichst
wird die grundlegende Systematik und Ausgestaltung einer Pflichtversicherung dargestellt. Da-
bei soll auf die unterschiedlichen Schutzrichtungen einer Pflichtversicherung, deren Schutzgut
sowie die Kontrollierbarkeit einer Pflichtversicherung eingegangen werden, bevor ein konkre-

ter Ausgestaltungsvorschlag fiir eine mogliche Pflichtversicherung gemacht wird.

L Schutzrichtung der Pflichtversicherung

Pflichtversicherungen sind hinsichtlich der Schutzrichtung zu unterscheiden. Die erste Katego-
rie sind Pflichtversicherungen, die vorrangig im Interesse des Versicherungsnehmers selbst an-
geordnet werden, sodass es sich um eine Versicherung im Eigeninteresse handelt, namentlich

die Haftpflichtversicherung. Daneben stehen Pflichtversicherungen, die im Interesse von

1231 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 20 f.
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Dritten abgeschlossen werden miissen, beispielsweise die Kfz-Haftpflichtversicherung.!?3? Der
Drittschutz bei der Kfz-Haftpflichtversicherung wird insbesondere durch den direkten An-
spruch des Geschidigten gegen den Versicherer deutlich, vgl. § 115 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VVG.
Eigenversicherungen kennzeichnen sich dadurch, dass sie iiblicherweise bedeutende, schick-
salsdhnliche Lebensgefahren versichern, wie etwa die Versicherungen der Sozialversicherun-
gen, die die Schicksalsschlige Krankheit, Unfall, Invaliditdt oder Alter versichern. Zu diesen
Eigenversicherungen gehort auch die Elementarschadenversicherung.!23? Fiir Drittversicherun-
gen typisch sind dagegen das Bestehen von Anspriichen Dritter, da sich hdufig die Haftungsan-
spriiche Geschidigter ohne das Eingreifen der Versicherung nicht realisieren lieBen.!234

Eine verpflichtende BetriebsschlieBungsversicherung im Pandemiefall wiirde zunichst dem In-
teresse des Betriebsinhabers dienen. Da dieser bei existenzbedrohenden SchlieBungen einen
Zahlungsanspruch gegen die Versicherung hitte und dadurch nicht von freiwilligen Staatsleis-
tungen abhingig wire, ldge eine Versicherung zum Eigenschutz vor. Gleichzeitig wird durch
die Versicherung auch die Gemeinschaft der Steuerzahler geschiitzt, sodass auch das Interesse
Dritter eine Rolle spielt. Dennoch handelt es sich vorrangig um eine Versicherung im Interesse
der Versicherungsnehmer. Das ist insbesondere darum entscheidend, da Pflichtversicherungen
aus Eigenschutz strengeren Rechtfertigungsanforderungen ausgesetzt sind als solche zum Dritt-

schutz.!233

1I. Schutzgut und Kontrollierbarkeit

Das Schutzgut der BetriebsschlieBungsversicherung ist das Vermogen. Dabei kann je nach An-
sicht zusitzlich auch das Eigentum in Form des ausgeiibten und eingerichteten Gewerbebetriebs
geschiitzt werden. Im Falle der pandemiebedingten BetriebsschlieBung (Versicherungsfall)
wird der Versicherte davor bewahrt, die finanziellen EinbuBlen selbst auszugleichen. Vielmehr
kann er entweder das tatsdchliche Vermogensdefizit, wenn er eine Schadenversicherung abge-
schlossen hat, oder einen pauschalen Betrag, wenn es sich um eine Summenversicherung han-
delt, von der Versicherung verlangen.!?3¢ Eine verpflichtende pandemiebedingte Betriebsschlie-
Bungsversicherung muss den genauen Umfang des Versicherungsschutzes nicht vorgeben, je-

doch ist ein gewisses Mal} an Vorgabe notwendig, um das Ziel — den weitreichenden Schutz vor

1232 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 94. ff.
1233 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 100.
1234 Kingreen, NVwZ 2022, 598 (602).

1235 Kingreen, NVwZ 2022, 598 (602).

1236 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 97.
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Existenzverlust durch eine BetriebsschlieBung, Schidden sowie Vermeidung finanzieller Belas-
tung des Staatshaushalts — zu erreichen. Es muss daher nicht vorgeschrieben werden, ob es sich
um eine Summen- oder Schadenversicherung handelt, allerdings sollten gewisse Angaben iiber
den Inhalt des Versicherungsvertrags vorliegen, um sicherzustellen, dass der Mindestumfang
nicht unterschritten wird. Dass die Versicherungspflicht sowie dieser Mindestumfang in der
Praxis auch eingehalten werden, muss zudem kontrolliert werden.!?3” Im Bereich des Gewerbes
sollte dies keine grofle Hiirde darstellen. Das Vorliegen von Genehmigungen oder Lizenzen
sowie das Einhalten gewisser Hygienevorschriften wird entsprechend kontrolliert, sodass die
Kontrolle eines abgeschlossenen Versicherungsvertrages fiir die Praxis kein grofles Problem

darstellen wirde.

IIl.  Regelungsvorschlag

Es kommen verschiedene Ausgestaltungsmoglichkeiten einer Pflichtversicherung gegen pan-
demiebedingte BetriebsschlieBungen in Betracht. Grundsitzlich sollte sie fiir diejenigen Be-
triebe gelten, die in einem fiir pandemiebedingte BetriebsschlieBungen relevanten Gewerbebe-
reich agieren, wie Hotels, Restaurants, Fitnessstudios oder auch Einzelhandelsgeschifte. Un-
klar ist insbesondere die Frage der Pramiengestaltung. Das BVerfG hat in verschiedenen Ent-
scheidungen zu Pflichtversicherungen immer den weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzge-
bers betont.!?*® Durch diesen Gestaltungsspielraum sind die Anforderungen an die Ausgestal-
tung einer Pflichtversicherung eher gering.!?¥

Eine Mdglichkeit ist es, den zu zahlenden Versicherungsbetrag nach Unternehmensgrofie zu
staffeln, um so die Belastungen fiir kleinere Unternehmen oder (Solo-)Selbststindige so mini-
mal wie moglich zu halten. Dabei kdnnte man sich an der Beitragsgestaltung in der gesetzlichen
Unfallversicherung orientieren. § 153 Abs. 1 SGB VII zeigt, dass die Finanzkraft des Unter-
nehmens, damit verbunden die Grole des Unternehmens, in der Beitragsberechnung bertick-
sichtigt wird.!?** Eine dhnliche Gestaltung ist bei einer pandemiebedingten Betriebsschlie-
Bungsversicherung denkbar.

Eine weitere Uberlegung ist es, wie bei derartigen Versicherungen {iblich, die Primienhohe

nach Risiko aufzuteilen. Denn anders als die Sozialversicherung orientiert sich die

1237 Hedderich, Pflichtversicherung, S. 98.

1238 BVerfGE 29, 221 (235); BVerfGE 48, 227 ( 234); BVerfGE 103, 197 (223 £.).

1239 Kingreen, NVwZ 2022, 598 (601).

1240 Méller/Brinkmann, in: Becker/Franke/Molkentin/Hedermann, SGB VII, § 153, Rn. 2.
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Privatversicherung nicht am Solidar-, sondern am Aquivalenzprinzip, mithin dem individuellen
Risiko.'?*! Die gesetzliche Unfallversicherung zeigt, dass das Solidar- sowie Aquivalenzprinzip
auch zusammenspielen kdnnen. Wihrend die Finanzkraft des Unternehmens eine Rolle in der
Beitragsberechnung spielt, ist die gesetzliche Unfallversicherung geprigt von verschiedenen
Gefahrenklassen. Die Gefahrtarife nach § 157 SGB VII dienen der Abstufung der Versiche-
rungsbeitrige nach den verschiedenen Versicherungsrisiken der Unternehmen.!?#? Allerdings
ist bei einer pandemiebedingte BetriebsschlieBungsversicherung das Risiko, im Vergleich bei-
spielsweise zur Elementarschadenversicherung, schwerer zu kalkulieren. Zwar ist inzwischen
ersichtlich, dass Betriebe wie Diskotheken, Hotels oder Restaurants wohl am stérksten von pan-
demiebedingten BetriebsschlieBungen betroffen waren, ob sich daraus jedoch eine auf den Ver-
sicherungsbetrag iibertragbare Risikoeinschidtzung ableiten lésst, ist schwer einzuschétzen. Es
gibt einige Bereiche, wie beispielsweise den Einzelhandel, bei dem das Ergreifen anderer, we-
niger einschneidender MafBlnahmen wie eine BetriebsschlieBung eher erfolgsversprechend ist
als in anderen Bereichen. In einer Diskothek ist beispielsweise eine Beschrankung der Besucher
je nach Quadratmeter aussichtsloser als in einem Spielwarengeschift. Dabei ist allerdings die
Grundlage dieser Annahme, dass es sich um ein Virus handelt, welches durch Tropfchen oder
Aerosole iibertragen wird. Es ist schwer vorherzusagen, welche MaBBnahmen ergriffen werden,
wenn ein Virus oder Bakterium auftritt, welches einen anderen Infektionsweg geht als beispiels-
weise das Coronavirus. Beschrankt man die vorstehenden Aussagen jedoch auf Krankheiten,
die dhnlich {libertragen werden wie das Coronavirus oder das Influenzavirus, welches mit der
Spanischen Grippe eine Pandemie ausldste, ldsst sich hingegen mit gewisser Wahrscheinlich-
keit sagen, welche staatlichen MaBBnahmen ergriffen werden konnten. Bereits zu Beginn des 20.
Jahrhunderts wurden wihrend der Spanischen Grippe beispielsweise Betriebe geschlossen.!?43
Insofern konnten die Pramien auch bei einer Pflichtversicherung fiir pandemiebedingte Be-
triebsschlieBungen dem Risiko entsprechend aufgeteilt werden.

Es ist auch denkbar, dass eine pandemiebedingte BetriebsschlieBungsversicherung mit finanzi-
eller Unterstiitzung des Staates verwirklicht wird. Wenn keine Abstufung der Prdmien erfolgen

wiirde, wire die Notwendigkeit einer Subventionierung des Staates wahrscheinlich.!?** Bei

1241 Rapp, Das Aquivalenzprinzip im Privatversicherungsrecht, S. 4.
12492 Spellbrink, in: BeckOGK, SGB VII, § 157, Rn. 2.

1243 Michels, Die Spanische Grippe, S. 20.

1244 drmbriister, in: Kloepfer, Hochwasserschutz, 157 (164).
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Staatszuschiissen ist allerdings darauf zu achten, dass der Versicherungscharakter beibehalten

wiirde. 2%

E. Fazit

Anhand der aufgezeigten Parallelen zur Pflege- und Elementarschadenversicherung wurde
deutlich, dass grundsitzlich die Mdoglichkeit besteht, fiir zukiinftige Pandemien vorzusorgen,
indem eine obligatorische Versicherung gegen pandemiebedingte Betriebsschliefungen einge-
fithrt wird. Pflichtversicherungen betreffen dabei sowohl die Grundrechte der Versicherungs-
nehmer als auch der Versicherer. Dabei wurde aus den obigen Ausfithrungen deutlich, welche
Anforderungen an eine pandemiebedingte BetriebsschlieBungsversicherung zu stellen sind, um
die VerhiltnismiBigkeit dieser zu wahren. Der Eingriff in die Grundrechte der Versicherungs-
nehmer wire angemessen, da die Pflichtversicherung insbesondere dem finanziellen Schutz der
Versicherungsnehmer dienen wiirde. Demgegeniiber stehen die Grundrechte der Versicherer.
Der mit der Pflichtversicherung einhergehende Kontrahierungszwang wiirde insbesondere dann
eine unangemessene Benachteiligung der Versicherer darstellen, wenn der Staat zu sehr in die
Pramiengestaltung der Versicherer eingreift. Die Grundrechte der Versicherer miissen daher bei
der Ausgestaltung einer solchen Pflichtversicherung beachtet werden.

In Betracht kommt deshalb eine Subventionierung von Versicherungsbeitrdgen durch den Staat.
Obwohl dadurch der Staatshaushalt ebenfalls belastet wiirde, wére das finanzielle Ausmal} ge-
ringer als die Unterstiitzung des Staates in Form von Wirtschaftshilfen. Eine Subventionierung
ist insbesondere dann notwendig, wenn die Versicherungsbeitrage die finanzielle Leistungsfa-
higkeit der Versicherungsnehmer {ibersteigen wiirde. Da eine Deckelung der Versicherungsbei-
trage nicht zuldssig ist, muss an dieser Stelle der Staat eingreifen. Das ist insofern auch ange-
messen, als dass der Staat der Verursacher der BetriebsschlieBungen ist. Denn anders als bei der
Pflegeversicherung oder der Elementarschadenversicherung versichert eine pandemiebedingte
BetriebsschlieBungsversicherung nur mittelbar ein natiirliches Risiko. Unmittelbar verursacht
wird der Versicherungsfall, auch wenn das hierfiir ursichliche staatliche Handeln im Einzelfall
rechtmifig und angemessen ist. Eine Teilsubventionierung ist deshalb gegebenenfalls ange-

bracht.

1245 In Bezug auf die Sozialversicherung Leisner, Sozialversicherung und Privatversicherung, S. 103 f; beziiglich
der Elementarschadenversicherung eine Kombination aus Versicherung und staatlicher Hilfe vorschlagend
Scheyhing, JZ 1976, 635 (636).
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Thesen

AbschlieBend sollen die Forschungsergebnisse dieser Arbeit in Kernthesen zusammengefasst

werden.

1.

Die sozialversicherungsrechtlichen Schutzmechanismen, die wihrend der Pandemie gegrif-
fen haben, unterscheiden sich je nach betroffenem Personenkreis. Der Schutz des Betriebs
auf sozialversicherungsrechtlicher Ebene fallt sehr gering aus. Wihrend Beschiftigte den
Schutz der Sozialversicherung genieflen, fallen Selbststindige zum tliberwiegenden Teil
nicht unter ihren Schutz (vgl. Teil 2, D.). Doch auch Selbststindige sind schutzbediirftig.
Besonders deutlich wird das bei Solo-Selbststéindigen, die nur selten die finanziellen Res-
sourcen haben, um privat vorzusorgen. Ein verbesserter Zugang zur Arbeitslosenversiche-

rung ist deshalb wiinschenswert.

Um die Verluste zu kompensieren, welche durch pandemiebedingte BetriebsschlieBungen
gemacht wurden, kdnnen private Versicherungen abgeschlossen werden. Dabei ist wahrend
der Pandemie die private BetriebsschlieBungsversicherung in den Mittelpunkt gertickt.
Doch auch die Privatversicherungen konnten die finanziellen Folgen der pandemiebeding-
ten BetriebsschlieBungen kaum auffangen (vgl. Teil 3, A.). Wahrend dabei zwar zwischen
den verschiedenen Klauseln zu differenzieren ist, wurden pandemiebedingte Betriebsschlie-
Bungen nur selten unter die jeweiligen Versicherungsvertriage subsumiert. Inzwischen bein-
halten beinahe alle Versicherungsvertrége hinsichtlich einer BetriebsschlieBungsversiche-
rung eine Ausschlussklausel fiir Pandemien. Daher wird mit Blick auf die Zukunft solchen
Privatversicherungen wihrend einer Pandemie kaum Bedeutung zukommen, sofern der Ge-

setzgeber nicht eingreift.

Da weder das Sozialversicherungsrecht noch das Privatversicherungsrecht flir Betroffene
von pandemiebedingten BetriebsschlieBungen eine Moglichkeit der Kompensation erlitte-
ner Schédden darstellt, greifen viele Leidtragende auf das Entschiddigungsrecht zuriick. Das
IfSG als Ganzes kann dabei nicht in ein singuldres Rechtsgebiet eingeordnet werden. Dies
zeigen auch die Entschddigungsvorschriften des IfSG, welche zum Teil dem sozialen Ent-
schiadigungsrecht, zum Teil dem Anwendungsfall des enteignenden Eingriffs zuzuordnen

sind. Dabei ist das soziale Entschddigungsrecht grundsétzlich geeignet, Betroffene von
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BetriebsschlieBungen in sein Haftungssystem zu integrieren. De lege lata gibt es jedoch

keine Anspruchsgrundlage im IfSG (vgl. Teil 4, A. IIL.).

§ 56 IfSG als Norm des sozialen Entschddigungsrechts ist bei BetriebsschlieBungen nicht
einschligig. Pandemiebedingte BetriebsschlieBungen richten sich nicht explizit gegen in-
fektionsschutzrechtliche Storer. § 56 IfSG fordert jedoch die Inanspruchnahme als infekti-
onsschutzrechtlicher Storer. Auch § 65 IfSG als Anwendungsfall des enteignenden Eingriffs
scheidet als Anspruchsgrundlage aus. Variante 4 wére zwar fiir BetriebsschlieBungen ein-
schldgig, jedoch ist § 65 IfSG auf MaBlnahmen zur Verhiitung nach §§ 16, 17 IfSG be-
schrankt. Eine Anwendung auf BekdmpfungsmaBBnahmen ist abzulehnen. Auch eine ana-
loge Anwendung der bestehenden Entschidigungsvorschriften ist abzulehnen. Diese schei-
tert bereits am Fehlen einer planwidrigen Regelungsliicke, da der Gesetzgeber eine be-
wusste Entscheidung hinsichtlich der entschadigungswiirdigen MaBBnahmen getroffen hat.
Das ergibt sich aus der Historie und dem Telos der Vorschriften. Selbst bei unterstellter
Planwidrigkeit geht eine Analogie aufgrund der nicht vergleichbaren Interessenlagen fehl.
Die Gesetzessystematik des IfSG lésst keine analoge Anwendung der §§ 56, 65 IfSG zu
(vgl. Teil 4, A. 111. 5.).

. Einfachgesetzliche Entschidigungsanspriiche neben dem IfSG bestehen im Fall von pande-
miebedingten BetriebsschlieBungen ebenfalls nicht. Ein Riickgriff auf das allgemeine Ge-
fahrenabwehrrecht ist aufgrund der Gesetzeshistorie sowie Gesetzessystematik des IfSG,

welches zum Teil besonderes Gefahrenabwehrrecht ist, unzuldssig (vgl. Teil 4, A. IV.).

. Ein Anspruch aus enteignendem Eingriff scheidet ebenfalls aus (vgl. Teil 4, A. V.). Zwar
besteht trotz Widerspriichen in der Literatur weiterhin ein Anwendungsbereich fiir den ent-
eignenden Eingriff, dieser ist jedoch infolge der Pflichtexemplarentscheidung gering. Ein-
zig bei unvorhersehbaren Nebenfolgen kann der Gesetzgeber keine einfachgesetzliche
Grundlage schaffen, sodass an dieser Stelle der Anspruch aus enteignendem Eingriff ein-
schligig ist. Dieser scheidet bei pandemiebedingten BetriebsschlieBungen aus mehreren
Griinden aus: Zum einen stellen UmsatzeinbuBlen in Folge einer pandemiebedingten Be-
triebsschlieBung eine vorhersehbare, geplante Folge des hoheitlichen Handelns dar. AuBer-
dem ist ein richterrechtliches Haftungsinstitut nicht fiir derartige Globalereignisse geeignet.

Zusitzlich scheidet aufgrund der historischen Entwicklung des enteignenden Eingriffs aus
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dem Aufopferungsgedanken eine Anwendung dieses Rechtsinstituts neben dem IfSG aus.

Das IfSG entfaltet auch hier eine Sperrwirkung (vgl. Teil 4, A. V. 6.).

. Es gibt de lege lata keine Kompensationsmoglichkeiten fiir Betroffene von pandemiebe-
dingten BetriebsschlieBungen, sodass diese auf freiwillige staatliche Leistungen angewie-
sen sind. Der Staat hat dabei hohe Summen in die Hand genommen, um die finanziellen
Folgen fiir Betroffene von pandemiebedingten BetriebsschlieBungen abzufedern. Viele Be-
troffene mussten im Nachgang bereits erhaltene Wirtschaftshilfen zuriickzahlen. Die Riick-
forderungen dieser freiwilligen Wirtschaftshilfen zeigen das damit verbundene Problem und
unterstreichen die Bedeutung von durchsetzbaren Rechtsanspriichen in der Krise (vgl.
Teil 5). Dabei stehen Rechtssicherheit und Vertrauensschutz im Vordergrund. Besonders in
der Krise ist es von Wichtigkeit, nicht auf freiwillige Leistungen angewiesen zu sein, son-
dern einen durchsetzbaren Rechtsanspruch zu haben. Sowohl das BVerwG als auch das
BVerfG haben die Bedeutung eines durchsetzbaren Rechtsanspruchs betont. Als Grundlage
dieser Argumentation dient der soziale Rechtsstaat aus Art. I Abs. 1 GG sowie Art. 20
Abs. 1 GG, wobei der Anspruch allein durch die Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG be-
griindet wird und das Sozialstaatsgebot des Art. 20 Abs. 1 GG diesen Anspruch ausgestaltet
(vgl. Teil 5, B.).

Die Riickforderungen der gezahlten Wirtschaftshilfen fiihren vor Augen, welche Probleme
auftreten konnen, wenn den Begiinstigten einer Leistung kein eigener, durchsetzbarer
Rechtsanspruch zugestanden wird. Besonders der Aspekt des Vertrauensschutzes wird bei
womoglich rechtswidrigen Riickforderungen auf eine harte Probe gestellt. Das zeigt, dass
bei zukiinftigen Krisen eine Abkehr von freiwilligen, auf Billigkeitserwdgungen basieren-
den Wirtschaftshilfen wiinschenswert ist, sei es bei Pandemien oder Hochwasser-Ereignis-
sen. Das unterstreicht auch der Aspekt, dass solche freiwilligen Leistungen durch Steuer-

gelder finanziert werden.

. Deshalb bedarf es fiir die Zukunft einer anderen Losung. Aufgrund der Klimakrise steigt
die Wahrscheinlichkeit weiterer Pandemien. In Betracht kdme eine Versicherungslosung.
Eine Pflichtversicherung fiir pandemiebedingte BetriebsschlieBungen hat Parallelen zur
Pflicht-Pflegeversicherung sowie der viel diskutieren Elementarschadenversicherung. Ei-
ner Pflichtversicherung gegen pandemiebedingte BetriebsschlieBungen sind verfassungs-

rechtliche Grenzen gesetzt. Der Bund hétte dafiir eine Gesetzgebungskompetenz aus Art. 74

226



10.

Abs. 1 Nr. 11 GG. Die Pflichtversicherung wiirde dabei sowohl in Grundrechte der Versi-
cherungsnehmer als auch der Versicherer eingreifen. Seitens der Versicherungsnehmer ist
vorrangig die Berufsfreiheit betroffen, wihrend die Schutzbereiche der Eigentumsfreiheit
sowie der Vereinigungsfreiheit nicht tangiert werden. Der Eingriff in die Berufsfreiheit wére
durch das Vermeiden existenzieller Notlagen der Betroffenen gerechtfertigt (vgl. Teil 6, A.
II. 1.). Auf Seiten der Versicherer kommt neben der Vertragsfreiheit und Wettbewerbsfrei-
heit im Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG ein Eingriff in die Eigentumsfreiheit in Be-
tracht. Insbesondere mit Blick auf die Berufsfreiheit der Versicherungsnehmer ist auf die
Ausgestaltung einer solchen Pflichtversicherung zu achten. Wihrend ein einfacher Kontra-
hierungszwang sowie ein solcher, der Vorgaben hinsichtlich der Leistungsseite macht, ge-
rechtfertigt wére, darf die Prdmienkalkulation durch die Versicherer nicht eingeschréinkt
werden. Eine Teilsubventionierung der Pflichtversicherung durch den Staat ist an dieser

Stelle denkbar (vgl. Teil 6, A. II1.).

Letztendlich ist entscheidend, wer fiir die finanzielle Absicherung eines Risikos zustindig
sein soll. Im Sozial- wie Privatversicherungsrecht sorgt das Unternehmen durch das Leisten
von Versicherungspramien und Beitridgen eigenstindig vor. Im Entschdadigungsrecht hinge-
gen ist der Staat Adressat der Forderungen Betroffener. Deshalb wire eine Losung iiber das
Privatversicherungsrecht und damit eine zumindest iiberwiegende Finanzierung der finan-

ziellen Schédden durch eigene Beitragsleistungen des Unternehmens angemessen.
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Schlussbetrachtung

Diese Arbeit hat verdeutlicht, dass trotz aller Fortschritte, die im Laufe der Jahrhunderte bei
dem Umgang mit Seuchen gelungen sind, weiterhin Liicken in der Absicherung der Biirger
bestehen. Zwar sind anders als wéhrend der Pest im 14. Jahrhundert beinahe alle Einwohner
Deutschlands krankenversichert und konnen daher auch beim Ausbruch eines neuen Virus zu
einem Arzt gehen, ohne dabei auf ihre finanziellen Moglichkeiten achten zu miissen. Positiv ist
aulerdem, dass es einige Instrumente des Sozialstaats gibt, die in Krisen als Auffangnetz die-
nen. Insbesondere das Kurzarbeitergeld und das Arbeitslosengeld spielten bei der Bewéltigung
der Pandemie eine wichtige Rolle. Auch das Biirgergeld oder die Sozialhilfe haben in der Krise
ihre Rolle zur Sicherung der Existenz erfiillt. Es bestehen dennoch Verbesserungsmoglichkei-

ten.

In Bezug auf den Umgang mit der Covid-19-Pandemie forderte der ehemalige Bundeskanzler
Olaf Scholz (SPD), ,,dariiber zu diskutieren, was wir daraus lernen.“!?*¢ Denn die Aufarbeitung
der Pandemie sei eng damit verbunden, wie Deutschland auf ein dhnliches Ereignis vorbereitet
sei. Die Wahrscheinlichkeit weiterer Pandemien steigt insbesondere aufgrund der Klima-
krise.!?*7 Zwar kann nicht gesagt werden, wann und wie die nichste Pandemie auftreten wird,
sodass sich nicht alles aus der Corona-Pandemie auf die Zukunft iibertragen ldsst. Aufgrund der
Ansteckungsart ist es jedoch wahrscheinlich, dass die Bekdmpfung von Krankheiten unabhén-
gig von ihrer konkreten Form &hnlich bleibt. Dies zeigt auch die Historie: Bereits vor hunderten
Jahren wurden den Corona-Mallnahmen dhnliche Entscheidungen getroffen, etwa das Verhén-
gen einer Quaranténe zur Bekampfung der Pest,!?*® die SchlieBung von Schulen wihrend der

1249 oder Theatern wihrend der Spanischen Grippe.!?>? Insbesondere letztere

Choleraepidemie
hat einige Parallelen zum Coronavirus. Nicht nur dhneln sich die Krankheitssymptome, Anste-
ckung und Schutzmafinahmen, sondern auch die gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Folgen
der Spanischen Grippe erinnern an die Covid-19-Pandemie.!?*! Ein Theaterbesitzer wihrend
der Spanischen Grippe durfte sich allerdings keine Hoffnungen auf finanzielle Unterstiitzung

des Staates machen, vielmehr war er zumeist auf sich selbst gestellt. Es ist insofern eine

1246 ARD Sommerinterview, abrufbar unter www.deutschlandfunk.de/olaf-scholz-im-sommerinterview-dlf-
893dd6ab-100.html (letzter Aufruf: 28.1.2025).

1247 Carison et al., Nature 607, 555-562 (2022).

1248 Bergdolt, Der schwarze Tod in Europa, S. 185.

1249 Hess, Seuchengesetzgebung, S. 29.

1250 Michels, Die Spanische Grippe, S. 20.

1251 'Vgl. dazu Miiller, Die Spanische Grippe, S. 29 ff.
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Errungenschaft des Sozialstaats, diejenigen Menschen auffangen zu wollen, die aufgrund einer
Katastrophe wie einer Pandemie in schwierige Verhiltnisse geraten.

Diese Arbeit hat gezeigt, dass das Auffangnetz im Falle von Unternehmern, insbesondere Solo-
Selbststindigen am schwiéchsten ist. Die Auszahlung staatlicher Wirtschaftshilfen verdeutlicht
das Bewusstsein des Staates flir die Schutzbediirftigkeit dieser Gruppe. Insofern ist es wiin-
schenswert, eine Moglichkeit zu etablieren, um auch Selbststindige in der Krise zu unterstiit-
zen, insbesondere wenn es sich um Schédden handelt, die durch staatliche Mafinahmen zugefiigt
werden.

Um diese finanziellen Schéden nicht der Staatskasse und damit dem Steuerzahler aufzulegen,
sollte der Fokus auf einer Vorsorgemoglichkeit liegen. Wie genau zukiinftig mit derartigen
Schiden umgegangen werden soll, ist vorrangig eine politische Entscheidung. Wichtig wire es
allerdings, sich nicht auf die Leistungsfdhigkeit sowie -bereitschaft des Staates verlassen zu
miissen. Die Bedeutung eines Anspruchs ist in der Krise nicht geringer, vielmehr zeigt der so-
ziale Rechtsstaat gerade in Krisensituationen seine Stirke. Dabei ist die in dieser Arbeit aufge-
zeigte Versicherungslosung nur eine Moglichkeit. Eine weitere Option wére es, auf Kompensa-
tionsebene das Soziale Entschidigungsrecht zu erweitern. Entscheidend ist dafiir die Frage, wer
die Verantwortung tragen soll: das Individuum oder die Gemeinschaft aufgrund einer sozial-
staatlichen Zurechnung.

In Betracht kiimen auBlerdem Anpassungen im Sozialrecht. Als einer der Hauptgriinde der un-
zureichenden Absicherung Selbststindiger gilt die geringe Attraktivitidt bestehender Systeme
wie der freiwilligen Arbeitslosenversicherung fiir Selbststindige.!?>? Dass auch Selbststindige
von der Sozialversicherung umfasst sein konnen, zeigt bereits die Unfallversicherung. Ande-
rungen der Konditionen der Arbeitslosenversicherung kdnnten einen Teil dazu beitragen, auch
Selbststiandige in die soziale Sicherung aufzunehmen. Eine verbesserte Aufnahme von Selbst-
standigen in die Arbeitslosenversicherung konnte die in dieser Arbeit deutlich gewordenen Ab-
sicherungsprobleme zum Teil beheben und wére einer Losung auf Kompensationsebene vorzu-

ziehen.

1252 Vgl. Vortrige auf der Bundestagung des Deutschen Sozialrechtsverbands, siehe Schuhmann, NZS 2024, 253
(255).
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Anhinge
Anhang 1: BBSG 19

Bedingungen fiir die BetriebsschlieBungs-Pauschalversicherung Gewerbe (BBSG 19) (ERGO)

1 Gegenstand der Versicherung

Ist der versicherte Betrieb von behordlichen Anordnungen (siehe Ziffer 3) aufgrund des Gesetzes zur Verhiitung
und Bekdmpfung von Infektionskrankheiten beim Menschen (Infektionsschutzgesetz — IfSG) betroffen, ersetzt der
Versicherer den dadurch entstehenden Schaden.

Die Versicherung umfasst Schdaden und Kosten infolge behordlicher Anordnungen zu SchlieBung, Desinfektion
und Tétigkeitsverboten (siehe Ziffer 3.1), Schiaden und Kosten infolge behordlicher Anordnungen zu Vorriten und
Waren (siehe Ziffer 3.2) sowie behordlich angeordnete Ermittlungs- und BeobachtungsmaBnahmen (siehe Ziffer
3.3).

2 Versicherte Kosten

2.1 Aufwendungen zur Abwendung und Minderung des Schadens

2.1.1 Versichert sind Aufwendungen, auch erfolglose, die der Versicherungsnehmer infolge eines unmittelbar be-
vorstehenden oder eingetretenen Versicherungsfalls den Umstédnden nach zur Abwendung oder Minderung des
Schadens fiir geboten halten durfte oder die er auf Weisung des Versicherers macht.

2.1.2  Istder Versicherer berechtigt, seine Leistung zu kiirzen, kann er auch den Aufwendungsersatz nach Ziffer
2.1.1 entsprechend kiirzen.

2.1.3 Der Ersatz dieser Aufwendungen und die sonstige Entschidigung betragen zusammen hochstens die Versi-
cherungssumme je vereinbarter Position; dies gilt jedoch nicht, soweit Aufwendungen auf Weisung des Versiche-
rers entstanden sind.

2.1.4 Der Versicherer hat den fiir die Aufwendungen nach Ziffer 2.1.1 erforderlichen Betrag auf Verlangen des
Versicherungsnehmers vorzuschief3en.

2.1.5 Nicht versichert sind Aufwendungen fiir Leistungen der Feuerwehr oder anderer Institutionen, die im 6ffent-
lichen Interesse kostenfrei zu erbringen sind.

2.2 Kosten der Ermittlung und Feststellung des Schadens

2.2.1 Der Versicherer ersetzt die Kosten fiir die Ermittlung und Feststellung eines von ihm zu ersetzenden Scha-

dens, sofern diese den Umsténden nach geboten waren.

Zieht der Versicherungsnehmer einen Sachverstdndigen oder Beistand hinzu, so werden diese Kosten nur ersetzt,

soweit er zur Zuziehung vertraglich verpflichtet ist oder vom Versicherer aufgefordert wurde.

1.2.21Ist der Versicherer berechtigt, seine Leistung zu kiirzen, kann er auch den Kostenersatz nach Ziffer 2.2.1
entsprechend kiirzen.

3 Versicherte Gefahren und Schiden

3.1 Behordliche Anordnungen zu Schliefung, Desinfektion und Titigkeitsverboten

Der Versicherer leistet bis zu den in Ziffer 9 genannten Entschiddigungsgrenzen Entschiddigung, wenn die zustén-
dige Behorde aufgrund des Infektionsschutzgesetzes beim Auftreten meldepflichtiger Krankheiten oder Krank-
heitserreger (siche Ziffer 3.4)

3.1.1 den versicherten Betrieb oder eine versicherte Betriebsstitte zur Verhinderung der Verbreitung von melde-
pflichtigen Krankheiten oder Krankheitserregern beim Menschen nach Ziffer 3.4 ganz oder teilweise schlieft;
Tatigkeitsverbote gegen sédmtliche Betriebsangehorige eines Betriebs oder einer Betriebsstétte werden einer Be-
triebsschlieBung gleichgestellt (SchlieBung); ein behdrdlich angeordnetes Verkaufsverbot von Speiseeis gilt fiir
Eisdielen und Eiscafés auch als BetriebsschlieBung;

3.1.2 die Desinfektion der Betriebsrdume und -einrichtung des versicherten Betriebs ganz oder in Teilen anordnet
oder schriftlich empfiehlt, weil anzunehmen ist, dass der Betrieb mit meldepflichtigen Krankheitserregern nach
Ziffer 3.4 behaftet ist (Desinfektion);

3.1.3  in dem versicherten Betrieb beschéftigten Personen ihre berufliche Téatigkeit

(1) wegen Infektionen mit meldepflichtigen Krankheitserregern,

(2) wegen Erkrankung an meldepflichtigen Krankheiten,

(3) wegen entsprechenden Ansteckungs- oder Krankheitsverdachts oder

(4) als Ausscheider von meldepflichtigen Erregern untersagt (Tatigkeitsverbote).

3.2 Behordliche Anordnungen zu Vorriten und Waren

Der Versicherer leistet bis zu den in Ziffer 9 genannten Entschiddigungsgrenzen Entschiddigung, wenn die zustén-
dige Behorde aufgrund des Infektionsschutzgesetzes beim Auftreten meldepflichtiger Krankheiten oder

230



Krankheitserreger (siehe Ziffer 3.4) die Brauchbarmachung zur anderweitigen Verwertung, die Vernichtung oder
die Desinfektion von Vorrdten und Waren (siehe Ziffer 4) in dem versicherten Betrieb anordnet oder empfiehlt,
weil anzunehmen ist, dass die Vorréte und Waren mit meldepflichtigen Krankheitserregern nach Ziffer 3.4 behaftet
sind.

33 Behordlich angeordnete Ermittlungs- und Beobachtungsmafinahmen

Der Versicherer leistet bis zu der in Ziffer 9 genannten Entschéddigungsgrenze Entschiddigung, wenn die zusténdige
Behorde beim Auftreten meldepflichtiger Krankheiten oder Krankheitserreger (siehe Ziffer 3.4) Ermittlungsmaf-
nahmen nach § 25 Abs. 1 IfSG oder BeobachtungsmaBinahmen nach § 29 IfSG anordnet, weil jemand krank,
krankheitsverdachtig, ansteckungsverdichtig oder Ausscheider ist.

1.4 Meldepflichtige Krankheiten und Krankheitserreger

Meldepflichtige Krankheiten und Krankheitserreger im Sinne dieser Bedingungen sind die im Infektionsschutz-
gesetz in den §§ 6 und 7 namentlich genannten Krankheiten und Krankheitserreger, ausgenommen sind jedoch
humane spongiforme Enzephalopathien nach § 6 (1) 1. d) IfSG.

3.5 Nicht versicherte Gefahren und Schiiden

3.5.1 Nicht versichert sind ohne Riicksicht auf mitwirkende Ursachen Schéden sowie damit zusammenhdngende
Kosten jeder Art durch Krieg, kriegsédhnliche Ereignisse, Biirgerkrieg, Revolution, Rebellion, Aufstand oder Ver-
fligung von hoher Hand, Innere Unruhen, Uberschwemmung, Riickstau, Erdbeben, Erdsenkung, Erdrutsch,
Schneedruck, Lawinen, Vulkanausbruch, Grundwasser, Ableitung von Betriebsabwéssern, nukleare Strahlung, ra-
dioaktive Substanzen, Kernenergie.

3.5.2 Nicht versichert sind ohne Riicksicht auf mitwirkende Ursachen Schéden sowie damit zusammenhdngende
Kosten jeder Art durch Kontamination mit biologischen oder chemischen Substanzen infolge von Terrorakten.
Terrorakte sind jegliche Handlungen von Personen oder Personengruppen zur Erreichung politischer, religioser,
ethnischer oder ideologischer Ziele, die geeignet sind, Angst oder Schrecken in der Bevolkerung oder Teilen der
Bevolkerung zu verbreiten und dadurch auf eine Regierung oder staatliche Einrichtungen Einfluss zu nehmen.
3.5.3  Der Versicherer haftet nicht

(1) fiir Schiiden an Vorriten und Waren, die bereits im Zeitpunkt der Ubergabe an den Versicherungsnehmer oder
der Einbringung in den versicherten Betrieb durch Krankheitserreger infiziert waren; Ziffer (5) bleibt unbertihrt;
(2) fiir Schéden an Schlachttieren, die nach der Schlachtung im Wege der amtlichen Fleischbeschau fiir untauglich
oder nur unter Einschrénkung tauglich erklart werden. Das gleiche gilt fiir Einfuhren, die der Fleischbeschau un-
terliegen; Ziffer (5) bleibt unberiihrt;

(3) bei Prionenerkrankungen oder dem Verdacht hierauf;

(4) wenn der Versicherungsnehmer oder seine mit der Durchfiihrung oder Einhaltung von Gesetzen oder den dazu
erlassenen Verordnungen Beauftragten von diesen schuldhaft abweichen und dadurch zu der behordlichen Mal3-
nahme bzw. Empfehlung Anlass gegeben haben;

(5) wenn dem Versicherungsnehmer oder seinen zustindigen Beauftragten bei der Ubergabe oder Einbringung von
Vorriten und Waren in den versicherten Betrieb deren Infektion, der Verdacht einer Infektion oder eine Einschrén-
kung der Tauglichkeit (einschlieBlich der Tauglichkeitserkldrung im Rahmen der Fleischbeschau) bekannt waren.

4 Versicherte Vorrite und Waren

4.1 Allgemein

Versichert sind die im Versicherungsvertrag bezeichneten Vorrdte und Waren, soweit der Versicherungsnehmer
Eigentlimer ist oder diese unter Eigentumsvorbehalt erworben hat. Die Entschadigung ist auf den in Ziffer 9.2.4
vereinbarten Betrag begrenzt (Entschiddigungsgrenze).

1.2 Sicherungshalber iibereignete Sachen
Waurden Vorréte und Waren sicherungshalber an einen Dritten (Erwerber) iibereignet, so sind diese ebenfalls ver-
sichert.

4.3 Fremdes Eigentum

AuBerdem ist fremdes Eigentum versichert, soweit es seiner Art nach zu den versicherten Vorraten und Waren
gehort und dem Versicherungsnehmer zur Bearbeitung, Benutzung oder Verwahrung oder zum Verkauf in Obhut
gegeben wurde und soweit nicht der Versicherungsnehmer nachweislich, insbesondere mit dem Eigentiimer, ver-
einbart hat, dass die fremden Vorridte und Waren durch den Versicherungsnehmer nicht versichert zu werden brau-
chen.

4.4 Interesse des Eigentiimers

Die Versicherung gilt fiir Rechnung des Eigentiimers und des Versicherungsnehmers. Fiir Vorrédte und Waren nach
Ziffer 4.3 ist fiir die Hohe der Entschiddigung, soweit nicht etwas anderes vereinbart ist, nur das Interesse des
Eigenttimers maB3gebend.
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5 Versicherungsort

Versicherungsschutz besteht nur innerhalb des Versicherungsorts.

Versicherungsort sind die im Versicherungsvertrag bezeichneten Betriebsstétten des versicherten Betriebs mit den
jeweils vereinbarten Versicherungssummen.

6 Versicherungssumme

6.1 Versicherungssumme bei Bestehen einer Inhaltsversicherung bei demselben Versicherer

Die Versicherungssumme ist der zwischen Versicherer und Versicherungsnehmer vereinbarte Betrag der — soweit
nicht etwas anderes vereinbart ist —

6.1.1 der Versicherungssumme fiir Betriebseinrichtung, Vorriate und Waren der bei demselben Versicherer beste-
henden Inhaltsversicherung fiir den versicherten Betrieb zum Zeitpunkt der Antragstellung oder

6.1.2 der Versicherungssumme fiir Ertragsausfall- bzw. Betriebsunterbrechungsschiden der bei demselben Versi-
cherer bestehenden Inhaltsversicherung fiir den versicherten Betrieb zum Zeitpunkt der Antragstellung entspre-
chen soll. MaB3gebend ist der hohere Betrag.

Soweit Betriebseinrichtung oder Vorrite, die dem versicherten Betrieb dienen, auch durch andere Inhaltsversiche-
rungen mit oder ohne Ertragsausfall- bzw. Betriebsunterbrechungsschéden versichert sind, erhoht sich der Betrag
nach Ziffer 6.1.1 bzw. Ziffer 6.1.2 um die Versicherungssummen dieser Vertrige; solche anderweitigen Vertrige
hat der Versicherungsnehmer dem Versicherer anzuzeigen.

6.2 Versicherungssumme sofern keine Inhaltsversicherung bei demselben Versicherer besteht

Besteht bei demselben Versicherer keine Inhaltsversicherung, soll die Versicherungssumme zum Zeitpunkt der
Antragstellung folgendem Betrag entsprechen: Versicherungssumme = Umsatz des Vorjahrs abziiglich Warenein-
satz des Vorjahrs

1.3 Anderungen seit dem Zeitpunkt der Antragstellung

Wihrend der Vertragsdauer hat der Versicherungsnehmer Abweichungen zwischen den Angaben im Antrag und
den tatsdchlich vorhandenen Umsténden nach Ziffer 6.1 oder Ziffer 6.2 dem Versicherer unverziiglich anzuzeigen.
Dazu gehoren nicht Verdnderungen durch Preissteigerungen. Der Versicherer hat von dem Tag der Verdnderung
des Betriebs an Anspruch auf einem etwa erforderlichen hoheren Beitrag.

7 Summenanpassung

71 Summeninderung

Zu Beginn eines jeden Versicherungsjahrs wird die Versicherungssumme um ein Prozent erhoht.

Erhoht sich jedoch der Index der Erzeugerpreise gewerblicher Produkte im vergangenen Kalenderjahr gegentiiber
dem davor liegenden Kalenderjahr um mehr als ein Prozent, wird die Versicherungssumme gemafl dem Index
angepasst.

Der Prozentsatz wird auf eine Stelle hinter dem Komma gerundet. Maf3gebend ist der vom Statistischen Bundesamt
jeweils fiir den Monat September festgestellte und veroftentlichte Index.

7.2 Information iiber Anderungen
Die nach Ziffer 7.1 berechnete Versicherungssumme wird auf volle 500 Euro aufgerundet. Die neue Versiche-
rungssumme und die geénderten Beitrdge werden dem Versicherungsnehmer jeweils bekannt gegeben.

7.3 Tarifbeitriige

Der aus der Versicherungssumme nach Ziffer 7.2 sich ergebende erhohte Beitrag darf den im Zeitpunkt der Erho-
hung geltenden Tarifbeitrag nicht iibersteigen. Diese Grenze gilt jedoch nur, wenn sich der neue Tarifbeitrag auf
eine unverdnderte Gruppe versicherbarer Risiken bezieht.

7.4 Vorsorgeversicherung

Solange Anpassung der Versicherungssumme vereinbart ist, erhoht sich vom Zeitpunkt dieser Vereinbarung an die
Versicherungssumme um einen Vorsorgebetrag von zehn Prozent. 7.5 Widerspruchsrecht.

Innerhalb eines Monats nach Zugang der Mitteilung iiber die geénderte Versicherungssumme kann der Versiche-
rungsnehmer der Anpassung durch Erklarung in Textform die ihm mitgeteilte Veranderung riickwirkend aufheben.
Will der Versicherungsnehmer zugleich die Erklarung nach Ziffer 7.6 abgeben, so muss dies deutlich zum Aus-
druck kommen.

7.6 Aufhebungsrecht

Versicherungsnehmer und Versicherer konnen unter Einhaltung einer Frist von drei Monaten zum Ende des lau-
fenden Versicherungsjahrs durch Erkldrung in Textform verlangen, dass die Bestimmungen {iber die Summenan-
passung kiinftig nicht mehr anzuwenden sind.
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7.7 Uberversicherung )
Das Recht auf Herabsetzung der Versicherungssumme wegen erheblicher Uberversicherung wird durch diese Ver-
einbarung nicht eingeschrankt.

8 Entschidigungsberechnung

8.1 Entschidigungsberechnung Schlieung

Der Versicherer ersetzt im Falle einer SchlieBung nach Ziffer 3.1.1 den entgehenden Gewinn aus dem Umsatz der
hergestellten Erzeugnisse, der gehandelten Waren und der Dienstleistungen sowie die fortlaufenden Kosten bis zu
dem Zeitpunkt, an dem die SchlieBung wieder aufgehoben wird, hdchstens bis zum Ablauf der vereinbarten Haft-
zeit.

Kosten werden nur ersetzt, sofern ihr Weiteraufwand rechtlich notwendig oder wirtschaftlich begriindet ist und
soweit sie ohne die Storung des Betriebsablaufs erwirtschaftet worden wéren.

Soweit nicht etwas anderes vereinbart ist, beginnt die Haftzeit zum Zeitpunkt der erstmaligen SchlieBung und
endet 30 Tage spiter.

Die Entschéddigung ist auf den in Ziffer 9.2.1 vereinbarten Betrag begrenzt (Entschiddigungsgrenze).

Die Bestimmungen nach Ziffer 9.2 letzter Absatz bleiben unberiihrt.

8.2 Entschidigungsberechnung Desinfektion
Der Versicherer ersetzt bis zu der in Ziffer 9.2.2 genannten Entschéddigungsgrenze im Falle einer Desinfektion nach
Ziffer 3.1.2 die nachgewiesenen Desinfektionskosten.

8.3 Entschidigungsberechnung Titigkeitsverbote

8.3.1 Der Versicherer ersetzt insgesamt bis zu der in Ziffer 9.2.3 genannten Entschddigungsgrenze im Falle von
Tatigkeitsverboten nach Ziffer 3.1.3 léngstens fiir sechs Wochen seit Anordnung des Tatigkeitsverbotes

(1) die Bruttolohn- und -gehaltsaufwendungen, die der Versicherungsnehmer nach den getroffenen Vereinbarungen
im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen an die dem Verbot unterliegenden Personen zu leisten hat;

(2) gegen den Betriebsinhaber oder seinen im Betrieb mitarbeitenden Ehegatten die Bruttolohn- und -gehaltsauf-
wendungen fiir eine fiir den Betroffenen neu eingestellte Ersatzkraft nach Ziffer (1). Wird keine Ersatzkraft einge-
stellt, ersetzt der Versicherer die nachgewiesenen Aufwendungen fiir die durch das Tatigkeitsverbot gegen den
Betriebsinhaber oder seinen Ehegatten notwendig werdenden Uberstunden der iibrigen im Betrieb Beschiftigten
(hierzu zéhlen nicht der Betriebsinhaber und sein Ehegatte). Dies gilt entsprechend fiir Lebenspartnerschaften und
ehedhnliche Lebensgemeinschaften.

8.3.2 Ist die Fortfiihrung des Betriebs wegen der gegen den Betriebsinhaber oder das in der Produktion beschéftigte
Personal verhidngten Tétigkeitsverbote unmoglich, so ist dies einer SchlieBung gleichgestellt. Die Entschadigung
berechnet sich nach Ziffer 8.1.

8.3.3 Die Aufwendungen durch Tétigkeitsverbote werden nicht ersetzt, solange der Versicherungsnehmer die ver-
einbarte SchlieBungsentschadigung nach Ziffer 8.1 erhilt.

8.4 Entschidigungsberechnung

Vorrdte und Waren Der Versicherer ersetzt bis zu der in Ziffer 9.2.4 genannten Entschddigungsgrenze im Falle
8.4.1 der Brauchbarmachung zur anderweitigen Verwertung oder der Vernichtung von Vorrdten und Waren nach
Ziffer 3.2 den unmittelbar vor Eintritt des Versicherungsfalls aufzuwendenden Betrag, um Sachen gleicher Art und
Giite wiederzubeschaffen oder sie neu herzustellen, abziiglich der an einem noch nicht fertigen Erzeugnis ersparten
Kosten sowie eines Restwerts oder Verduferungserloses. Mallgebend ist der niedrigere Betrag. Die Mehrwert-
steuer wird nicht ersetzt, wenn der Versicherungsnehmer vorsteuerabzugsberechtigt ist; das gleiche gilt, wenn der
Versicherungsnehmer Mehrwertsteuer anlésslich der Wiederherstellung oder Wiederbeschaffung tatsidchlich nicht
gezahlt hat.

8.4.2 der Desinfektion von Vorriten und Waren nach Ziffer 3.2 die nachgewiesenen Desinfektionskosten zuziiglich
einer durch den Versicherungsfall entstandenen und durch die Desinfektion nicht auszugleichenden Wertminde-
rung. Die Entschddigung ist begrenzt auf den nach Ziffer 8.4.1 ermittelten Betrag.

8.5 Kosten der Vernichtung oder Brauchbarmachung

Der Versicherer ersetzt im Falle von Schdden an Vorrdten und Waren nach Ziffer 3.2 bis zu der in Ziffer 9.2.5
genannten Entschiddigungsgrenze die nachgewiesenen Kosten der Brauchbarmachung zur anderweitigen Verwer-
tung oder Vernichtung.

8.6 Kosten fiir Ermittlungs- und Beobachtungsmafinahmen

Der Versicherer ersetzt im Falle von Ermittlungs- und Beobachtungsmafnahmen nach Ziffer 3.3 bis zu der in Ziffer
9.2.6 genannten Entschidigungsgrenze die nachgewiesenen Kosten, die der Versicherungsnehmer zur Durchfiih-
rung der behordlich angeordneten Ermittlungen und Beobachtungen langstens fiir drei Monate seit der ersten be-
hordlichen Anordnung aufgewendet hat.
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8.7 Mehrfache Anordnung
Wird eine der durch die Versicherung gedeckten MaBinahmen mehrmals angeordnet und beruhen die mehrfachen
Anordnungen auf den gleichen Umsténden, so wird die nach Ziffer 8.1 bis Ziffer 8.6 zu leistende Entschddigung
nur einmal zur Verfligung gestellt.

8.8 Erst-Risiko-Versicherung

Die Versicherung gilt als Erst-Risiko-Versicherung, das heif3t, der Versicherer verzichtet im Schadensfall auf die
Anrechnung einer eventuell vorhandenen Unterversicherung und ersetzt den entstandenen Schaden hochstens bis
zur vereinbarten Entschiddigungsgrenze.

9 Entschidigungsgrenzen, Selbstbeteiligung

9.1 Allgemein

Der Versicherer leistet Entschidigung je Versicherungsfall hochstens bis zu den Entschiddigungsgrenzen, die in
diesen Bedingungen vorgesehen oder zusitzlich vereinbart sind.

9.2 Entschidigungsgrenzen

Soweit nichts anderes vereinbart ist, ist die Entschiddigung auf folgende Betridge begrenzt:

9.2.1 fiir Schédden infolge SchlieBung nach Ziffer 3.1.1 und Ziffer 8.1 bis zu 1/12 der vereinbarten Versicherungs-
summe;

9.2.2 fiir Schédden infolge Desinfektion nach Ziffer 3.1.2 und Ziffer 8.2 bis zu 5.000 Euro;

9.2.3 fiir Schédden infolge Tétigkeitsverboten nach Ziffer 3.1.3 und Ziffer 8.3 bis zu 1/12 der vereinbarten Versi-
cherungssumme.

Die Bestimmungen nach Ziffer 9.2 letzter Absatz bleiben unberiihrt.

9.2.4 fiir Schiden an Vorraten und Waren nach Ziffer 3.2 und Ziffer 8.4 bis zu 10.000 Euro;

9.2.5 fiir Kosten der Vernichtung oder Brauchbarmachung nach Ziffer 3.2 und Ziffer 8.5 bis zu 2.500 Euro;

9.2.6  fir Kosten fiir Ermittlungs- und Beobachtungsmafinahmen nach Ziffer 3.3 und Ziffer 8.6 bis zu 5.000
Euro.

Beruhen die Anordnung einer SchlieBung (siehe Ziffer 3.1.1) und die Anordnung von Tétigkeitsverboten (siche
Ziffer 3.1.3) auf den gleichen Umsténden, so diirfen die Entschiddigungsleistungen nach Ziffer 3.1.1 und Ziffer
3.1.3 insgesamt 1/12 der Versicherungssumme nicht {ibersteigen.

9.3 Selbstbeteiligung
Ist eine Selbstbeteiligung vereinbart, so wird der als entschiddigungspflichtig errechnete Betrag je Versicherungs-
fall zusétzlich um die fiir diese Position vereinbarte Selbstbeteiligung gekiirzt.

10 Beginn des Versicherungsschutzes

Abweichend von Ziffer 2 bis Ziffer 5 AT 19 gilt:

Der Versicherungsschutz beginnt vorbehaltlich der Regelungen in Ziffer 5.2 und Ziffer 5.3 AT 19 zu dem im Ver-
sicherungsschein angegebenen Zeitpunkt; frithestens jedoch 14 Tage nach Eingang des Antrags beim Versicherer.

11 Obliegenheiten des Versicherungsnehmers im Versicherungsfall

11.1 Besondere Obliegenheiten

In Erweiterung von Ziffer 9.2 AT 19 hat der Versicherungsnehmer bei Eintritt eines Versicherungsfalls den Versi-
cherer

11.1.1 auch dann unverziiglich zu informieren, wenn der Versicherungsnehmer keine Entschidigungsanspriiche
geltend machen will;

11.1.2 unverziiglich iiber Weisungen der Behorde zu informieren sowie das weitere Vorgehen gegeniiber diesen
Weisungen mit dem Versicherer abzustimmen.

11.2 Erlose aus Vorriiten und Waren

Werden vom Schaden betroffene Vorrate und Waren verduBert (z. B. an die Freibank), so hat der Versicherungs-
nehmer dem Versicherer den erzielten Erlos nachzuweisen. Sofern er den Nachweis nicht erbringt, dass kein oder
kein angemessener Erlds zu erzielen war, ist der nach der Marktlage erzielbare Erlos bei der Berechnung der
Entschadigung nach Ziffer 8.4 zu beriicksichtigen.

12 Offentlich-rechtliches Entschidigungsrecht

Ein Anspruch auf Entschadigung besteht insoweit nicht, als Schadensersatz auf Grund &ffentlich-rechtlichen Ent-
schadigungsrechts beansprucht werden kann (z. B. nach den Bestimmungen des Infektionsschutzgesetzes, den
Vorschriften iiber Amtshaftung oder Aufopferung oder EU-Vorschriften). Der Versicherungsnehmer ist verpflich-
tet, unverziiglich entsprechende Antrége zu stellen.
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13 Sachverstindigenverfahren
In Erweiterung zu Ziffer 17.4 AT 19 miissen die Feststellungen der Sachverstidndigen enthalten:
e  Ermittlung des versicherten SchlieBungsschadens nach Ziffer 8.1;
e die Entschiadigungsberechnung fiir Tatigkeitsverbote nach Ziffer 8.3;
e cin Verzeichnis der vom Schaden betroffenen versicherten Vorriate und Waren sowie die Entschiddigungs-
berechnung nach Ziffer 8.4;
e die entstandenen versicherten Kosten nach Ziffer 8.2, Ziffer 8.5 und Ziffer 8.6.

14 Beitragsberechnung und Beitragsanpassung

14.1 Beitragsberechnung

Der Tarifbeitrag ergibt sich aus der Multiplikation der Versicherungssumme mit dem jeweiligen Beitragssatz fiir
die einzelne Risikoart, einschlieBlich jeweils erforderlicher Zuschlége fiir besondere Gefahrenverhéltnisse. Fiir
individuelle Einschliisse erhoht sich entweder der Beitragssatz oder es werden feste Beitragszuschldge erhoben.

14.2 Beitragssatz

Der jeweilige Beitragssatz ist kalkuliert unter Beriicksichtigung des erwarteten Schadensbedarfs der Risikoart, der
Kosten fiir Vertrieb, Verwaltung, Riickversicherung, des Gewinnansatzes, der Kapitalkosten sowie der Feuer-
schutzsteuer, sofern diese anfllt. Der erwartete Schadensbedarf wird u. a. unter Beriicksichtigung von Statistiken
ermittelt, die nur in mehrjahrigen Abstéinden zur Verfiigung stehen. Der bei Antragstellung geltende Tarif basiert
daher auf dem zu diesem Zeitpunkt aktuellen Zahlenmaterial.

14.3 Beitragsanpassung

Der Versicherer ist berechtigt, den vertraglich vereinbarten Beitragssatz oder festen Beitragszuschlag zu Beginn
des jeweiligen Versicherungsjahrs anzupassen. Die Anpassung erfolgt unter Beibehaltung der dem Vertrag zu-
grunde liegenden Kalkulationsmethode und entsprechend der bis zum Ende des Versicherungsjahrs erwarteten
Entwicklung des Schadensbedarfs der Risikoart und der seit der diesem Vertrag zugrunde liegenden Tarifkalkula-
tion eingetretenen tatsdchlichen Verdnderung der Kostensitze fiir Vertrieb, Verwaltung, Riickversicherung, Feuer-
schutzsteuer sowie der Kapitalkosten. Verdnderungen bei den Kapitalkosten werden nur insoweit fiir die Anpas-
sung beriicksichtigt, als diese durch gesetzliche oder aufsichtsrechtliche Anforderungen entstehen.

14.4 Obergrenze
Obergrenze fiir eine Beitragsanpassung nach Ziffer 14.3 ist der Tarifbeitrag fiir vergleichbaren Versicherungs-
schutz im Neugeschéft.

14.5 Kiindigung

Der Versicherungsnehmer ist berechtigt den Versicherungsvertrag innerhalb eines Monats nach Mitteilung der
Beitragsanpassung mit Wirkung frithestens zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Beitragsanpassung zu kiindi-
gen.
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Anhang 2: ZBSV 08

Zusatzbedingungen fiir die Versicherung von Betrieben gegen Schiden aufgrund behoérdlicher
Anordnung nach dem Infektionsschutzgesetz (BetriebsschlieBung) - 2008 (ZBSV 08) (AXA)

§ 1 Vertragsgrundlagen
Es gelten die Bedingungen zur Verbundenen Firmen-Sachversicherung - 2008 (VFS 08), soweit sich nicht aus den
folgenden Bestimmungen etwas anderes ergibt.

§ 2 Versicherte Gefahren

1. Versicherungsumfang

Der Versicherer leistet Entschidigung, wenn die zustdndige Behorde aufgrund des Gesetzes zur Verhiitung und
Bekédmpfung von Infektionskrankheiten beim Menschen (Infektionsschutzgesetz - IfSG) beim Auftreten melde-
pflichtiger Krankheiten oder Krankheitserreger (siche Nr. 2)

a) den versicherten Betrieb oder eine versicherte Betriebsstétte zur Verhinderung der Verbreitung von mel-
depflichtigen Krankheiten oder Krankheitserregern beim Menschen schliefit; Tatigkeitsverbote gegen
samtliche Betriebsangehdrige eines Betriebes oder einer Betriebsstitte werden einer BetriebsschlieBung
gleichgestellt;

b) die Desinfektion der Betriebsrdume und -einrichtungen des versicherten Betriebes ganz oder in Teilen
anordnet oder schriftlich empfiehlt, weil anzunehmen ist, dass der Betrieb mit meldepflichtigen Krank-
heitserregern behaftet ist;

¢) die Desinfektion, Brauchbarmachung zur anderweitigen Verwertung oder Vernichtung von Vorraten und
Waren in dem versicherten Betrieb anordnet oder schriftlich empfiehlt, weil anzunehmen ist, dass die
Vorrite und Waren mit meldepflichtigen Krankheitserregern behaftet sind;

d) indem versicherten Betrieb beschéftigten Personen ihre Tatigkeit wegen Erkrankung an meldepflichtigen
Krankheiten, wegen Infektion mit meldepflichtigen Krankheitserregern, -wegen entsprechenden Krank-
heits- oder Ansteckungsverdachts oder als Ausscheider von meldepflichtigen Erregern untersagt.

e) Ermittlungsmafnahmen nach § 25 Abs. 1 IfSG oder Beobachtungsmafnahmen nach § 29 IfSG anordnet,
weil jemand krank, krankheits-, ansteckungsverdichtig oder Ausscheider ist.

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

a) Krankheiten:

Botulismus; Cholera; Diphtherie; humane spongiforme Enzephalopathie, auBer familidr-hereditére Formen; akute
Virushepatitis; enteropathisches hdmolytisch-urdmisches Syndrom (HUS); virusbedingtes hdmorrhagisches Fie-
ber; Masern; Meningokokken-Meningitis oder -Sepsis; Milzbrand; Mumps; Pertussis; Poliomyelitis (als Verdacht
gilt jede akute schlaffe Lahmung, auler wenn traumatisch bedingt); Pest; Roteln einschlieBlich Rételnembryopa-
thie; Tollwut; Typhus abdominalis/Paratyphus; Varizellen; Tuberkulose; mikrobiell bedingte Lebensmittelvergif-
tung; akute infektiose Gastroenteritis; der Verdacht einer iiber das iibliche Ausmal} einer Impfreaktion hinausge-
henden gesundheitlichen Schadigung; die Verletzung eines Menschen durch ein tollwutkrankes, -verdédchtiges oder
-ansteckungsverdéchtiges Tier sowie die Beriihrung eines solchen Tieres oder Tierkdrpers.

b) Krankheitserreger:
Adenoviren (Meldepflicht nur fiir den direkten Nachweis im Konjunktivalabstrich); Bacillus anthracis; Bordetella
pertussis, Bordetella parapertussis; Borrelia recurrentis; Brucella sp.; Campylobacter sp., darmpathogen; Chlamy-
dia psittaci; Clostridium botulinum oder Toxinnachweis; Corynebacterium diphtheriae, Toxin bildend; Coxiella
burnetii; humanpathogene Cryptosporidium sp.; Ebolavirus; Escherichia coli (enterohdmorrhagische Stimme (E-
HEC) und sonstige darmpathogene Stimme); Francisella tularensis; FSME-Virus; Gelbfiebervirus; Giardia
lamblia; Haemophilus influenzae (Meldepflicht nur fiir den direkten Nachweis aus Liquor oder Blut); Hantaviren;
Hepatitis-A-, -B-, -C-, -D-, -E-Virus (Meldepflicht fiir Hepatitis-C-Virus nur, soweit nicht bekannt ist, dass eine
chronische Infektion vorliegt); Influenzaviren (Meldepflicht nur fiir den direkten Nachweis); Lassavirus; Legio-
nella sp.; humanpathogene Leptospira sp.; Listeria monocytogenes (Meldepflicht nur fiir den direkten Nachweis
aus Blut, Liquor oder anderen normalerweise sterilen Substraten sowie aus Abstrichen von Neugeborenen); Mar-
burgvirus; Masernvirus; Mumpsvirus; Mycobacterium leprae; Mycobacterium tuberculosis/africanum, Mycobac-
terium bovis (Meldepflicht fiir den direkten Erregernachweis sowie nachfolgend fiir das Ergebnis der Resistenz-
bestimmung; vorab auch fiir den Nachweis sdurefester Staibchen im Sputum); Neisseria meningitidis (Meldepflicht
nur flir den direkten Nachweis aus Liquor, Blut, hdmorrhagischen Hautinfiltraten oder anderen normalerweise
sterilen Substraten); Norwalkéhnliches Virus (Meldepflicht nur fiir den direkten Nachweis aus Stuhl); Poliovirus;
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Rabiesvirus; Rickettsia prowazekii; Rotavirus; Rubellavirus; Salmonella Paratyphi (Meldepflicht fiir alle direkten
Nachweise); Salmonella Typhi (Meldepflicht fiir alle direkten Nachweise); Salmonella, sonstige; Shigella sp.; Tri-
chinella spiralis; Varizella-Zoster-Virus; Vibrio cholerac O 1 und O 139; Yersinia enterocolitica, darmpathogen;
Yersinia pestis; andere Erreger hdmorrhagischer Fieber; Treponema pallidum; HIV; Echinococcus sp.; Plasmo-
dium sp.; Toxoplasma gondii (Meldepflicht nur bei konnatalen Infektionen).

§ 3 Umfang der Entschiidigung

1. Entschidigungsberechnung
Der Versicherer ersetzt im Falle

a) einer SchlieBung nach § 2 Nr. 1 a den Ertragsausfallschaden nach Teil B § 2 Nr. 2 VFS 08 bis zu einer
Haftzeit von 30 Tagen.

b) einer Desinfektion nach § 2 Nr. 1 b die nachgewiesenen Desinfektionskosten.

¢) von Schdden an Vorrédten und Waren nach § 2 Nr. 1 ¢ den nachgewiesenen Schaden an den Vorraten und
Waren, dariiber hinaus die nachgewiesenen Kosten der Vernichtung oder Brauchbarmachung zur ander-
weitigen Verwertung.

Werden Vorrite und Waren desinfiziert, so ersetzt der Versicherer auch die Desinfektionskosten. Diese Kosten

und ein eventueller Minderwert der Vorrite und Waren werden hochstens bis zu dem Betrag ersetzt, der dem

Wert der Vorrate und Waren bei Eintritt des Versicherungsfalles entspricht.

d) von Tétigkeitsverboten nach § 2 Nr. 1d

aa) die Bruttolohn- und -gehaltsaufwendungen, die der Versicherungsnehmer nach den getroffenen Vereinba-

rungen im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen an die dem Verbot unterliegenden Personen - langstens

fiir sechs Wochen seit Anordnung des Tatigkeitsverbotes - zu leisten hat;

bb) im gleichen Umfang die Bruttolohn- und - gehaltsaufwendungen fiir eine fiir den Betroffenen neu einge-

stellte Ersatzkraft bis zur Dauer von sechs Wochen seit Anordnung, wenn das Tétigkeitsverbot gegen den

Betriebsinhaber oder seinen im Betrieb mitarbeitenden Ehegatten gerichtet ist. Dies gilt entsprechend fiir ehe-

dhnliche Lebensgemeinschaften und Lebenspartnerschaften.

Solange der Versicherungsnehmer Ersatz fiir den Ertragsausfallschaden nach § 2 Nr. 1 a erhilt, entfallt die

Ersatzleistung fiir Tétigkeitsverbote.

e) von Ermittlungs- und Beobachtungsmafinahmen nach § 2 Nr. 1 e die nachgewiesenen Kosten, die der
Versicherungsnehmer zur Durchfithrung der behordlich angeordneten Ermittlungen und Beobachtungen
aufgewendet hat.

2. Mehrfache Anordnung

Wird eine der durch die Versicherung gedeckten MaBinahmen mehrmals angeordnet und beruhen die mehrfachen
Anordnungen auf den gleichen Umstdnden, so wird die nach Nr. 1 zu leistende Entschddigung nur einmal zur
Verfligung gestellt.

3. Besondere Entschidigungsgrenze fiir Schliefung und Tétigkeitsverbote

Beruhen die Anordnung einer BetriebsschlieBung (sieche § 2 Nr. 1 a) und die Anordnung von Tétigkeitsverboten
(siche § 2 Nr. 1 d) auf den gleichen Umsténden, so diirfen die Entschadigungsleistungen insgesamt die vereinbarte
Hohe nicht tibersteigen.

§ 4 Ausschliisse

1. Infizierte Vorrite und Waren

Der Versicherer haftet nicht fiir Schiden an Vorriten und Waren, die bereits im Zeitpunkt der Ubergabe an den
Versicherungsnehmer oder der Einbringung in den versicherten Betrieb durch Krankheitserreger infiziert waren;
Nr. 5 bleibt unberiihrt.

2. Amtliche Fleischbeschau

Der Versicherer haftet nicht fiir Schdden an Schlachttieren, die nach der Schlachtung im Wege der amtlichen
Fleischbeschau fiir untauglich oder nur unter Einschrénkung tauglich erklédrt werden. Das gleiche gilt fiir Einfuh-
ren, die der Fleischbeschau unterliegen.

3. Krankheiten und Krankheitserreger
Der Versicherer haftet nicht bei Prionenerkrankungen oder dem Verdacht hierauf.

4. Abweichungen von Gesetzen und Verordnungen

Der Versicherer haftet nicht, wenn der Versicherungsnehmer oder seine mit der Durchfiihrung oder der Einhaltung
von Gesetzen oder den dazu erlassenen Verordnungen Beauftragten von diesen schuldhaft abweichen und dadurch
zu der behdrdlichen MaBnahme bzw. Empfehlung Anlass gegeben haben.
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S. Bekannte Beeintriichtigungen

Der Versicherer haftet nicht, wenn dem Versicherungsnehmer oder seinen zustindigen Beauftragten bei der Uber-
gabe oder Einbringung von Vorrédten und Waren in den versicherten Betrieb deren Infektion, der Verdacht einer
Infektion oder eine Einschrankung der Tauglichkeit (einschlieBlich der Tauglichkeitserkldrung im Rahmen der
Fleischbeschau) bekannt waren.

§ 5 Versicherungsort
Versicherungsschutz besteht nur innerhalb des Versicherungsortes. Versicherungsort sind die im Versicherungsver-
trag bezeichneten Betriebsstitten des versicherten Betriebes.

§ 6 Versicherte Sachen
Versichert sind die Vorrite und Waren nach Teil B § 1 Nr. 1 ¢ VFS 08.

§ 7 Entschidigungsberechnung fiir Vorrite und Waren
Ersatzwert fiir Schiaden nach § 3 Nr. 1 c ist der Versicherungswert abziiglich der an einem noch nicht fertigen
Erzeugnis ersparten Kosten sowie eines Restwertes oder Verduf3erungserloses.

§ 8 Obliegenheiten des Versicherungsnehmers im Versicherungsfall

Der Versicherungsnehmer hat bei Eintritt des Versicherungsfalls den Versicherer unverziiglich tiber Weisungen der
Behorde zu informieren sowie das weitere Vorgehen gegeniiber diesen Weisungen mit dem Versicherer abzustim-
men.

Werden vom Schaden betroffene Vorréte und Waren verduflert (z. B. an die Freibank), so hat der Versicherungs-
nehmer dem Versicherer den erzielten Erlos nachzuweisen. Sofern er den Nachweis nicht erbringt, dass kein oder
kein angemessener Erlds zu erzielen war, ist der nach der Marktlage erzielbare Erlos bei der Bemessung des Er-
satzwertes zu beriicksichtigen.

§ 9 Wegfall der Entschiidigungspflicht aus besonderen Griinden

Ein Anspruch auf Entschddigung besteht insoweit nicht, als Schadenersatz auf Grund 6ffentlich-rechtlichen Ent-
schadigungsrechts beansprucht werden kann (z. B. nach den Bestimmungen des Infektionsschutzgesetzes, den
Vorschriften iiber Amtshaftung oder Aufopferung oder EU-Vorschriften). Der Versicherungsnehmer ist verpflich-
tet, unverziiglich entsprechende Antrége zu stellen. Der Versicherungsnehmer kann jedoch verlangen, dass ihm
der Versicherer insoweit ein zinsloses Darlehen bis zur Hohe einer nach §§ 3 und 7 dieser Bestimmungen, in
Verbindung mit Teil B § 20 VFS 08, berechneten Versicherungsleistung zur Verfligung stellt.

Der Versicherer ist berechtigt, soweit zuléssig, die Abtretung der Entschadigungsanspriiche bis zur Hohe des ge-
wihrten Darlehens zu fordern.

Die Entschédigung steht bis zur Hohe des gewéhrten Darlehens dem Versicherer zu und ist sofort nach Erhalt an
ihn abzufiihren, zuziiglich der auf die Entschddigung gezahlten Zinsen. In Hohe der an den Versicherer abgefiihrten
Entschadigung gilt die Darlehensschuld des Versicherungsnehmers als getilgt.

Wenn und soweit die Entschadigung rechtskriftig aberkannt wird, wird das Darlehen unbeschadet etwaiger Rechte
des Versicherungsnehmers auf die Versicherungsleistung zur Riickzahlung fallig.
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Anhang 3: AVB-BS

Allgemeine Bedingungen fiir die Versicherung von Betrieben gegen Schiiden infolge Infektions-
gefahr (BetriebsschlieBung) — AVB-BS - Stand 01.01.2019 (Die Haftpflichtkasse)

§ 1 Gegenstand der Versicherung, versicherte Gefahren

1. JVersicherungsumfang

Der Versicherer leistet Entschiddigung, wenn die zustdndige Behorde aufgrund des Gesetzes zur Verhiitung und
Bekémpfung von Infektionskrankheiten beim Menschen (Infektionsschutzgesetz — IfSG!'?°) beim Auftreten mel-
depflichtiger Krankheiten oder Krankheitserreger (siche Nr. 2)

a) den versicherten Betrieb oder eine versicherte Betriebsstétte zur Verhinderung der Verbreitung von melde-
pflichtigen Krankheiten oder Krankheitserregern beim Menschen schlieft; Tétigkeitsverbote gegen samtli-
che Betriebsangehorige eines Betriebes oder einer Betriebsstétte werden einer BetriebsschlieBung gleichge-
stellt;

b) die Desinfektion der Betriebsrdume und —einrichtung des versicherten Betriebes ganz oder in Teilen anord-
net oder schriftlich empfiehlt, weil anzunehmen ist, dass der Betrieb mit meldepflichtigen Krankheitserre-
gern behaftet ist;

c¢) die Desinfektion, Brauchbarmachung zur anderweitigen Verwertung oder Vernichtung von Vorrédten und
Waren in dem versicherten Betrieb anordnet oder schriftlich empfiehlt, weil anzunehmen ist, dass die Vorréte
und Waren mit meldepflichtigen Krankheitserregern behaftet sind;

d) in dem versicherten Betrieb beschéftigten Personen ihre Tétigkeit

wegen Erkrankung an meldepflichtigen Krankheiten,

wegen Infektionen mit meldepflichtigen Krankheitserregern,

wegen entsprechenden Krankheits- oder Ansteckungsverdachts oder
als Ausscheider von meldepflichtigen Erregern untersagt.

¢) ErmittlungsmaBnahmen nach § 25 Abs. 1 IfSG oder Beobachtungsmafinahmen nach § 29 IfSG anordnet,
weil jemand krank, krankheits-, ansteckungsverdichtig oder Ausscheider ist.

2. Meldepflichtige Krankheiten und Krankheitserreger
Meldepflichtige Krankheiten und Krankheitserreger im Sinne dieser Bedingungen sind die folgenden, im Infek-
tionsgesetz in den §§ 6 und 7 namentlich genannten Krankheiten und Krankheitserreger:
a) Krankheiten
- Botulismus
Cholera
Diphtherie
akute Virushepatitis
enteropathisches hdmolytisch-uramisches Syndrom (HUS)
virusbedingtes hdmorrhagisches Fieber
Masern
Meningokokken-Meningitis oder -Sepsis
Milzbrand
Poliomyelitis (als Verdacht gilt jede akute schlaffe Lihmung, auler wenn traumatisch bedingt)
Pest
Tollwut
Tuberkulose
Typhus abdominalis/Paratyphus
mikrobiell bedingte Lebensmittelvergiftung
akute infektidse Gastroenteritis
der Verdacht einer iiber das iibliche Ausmal einer Impfreaktion hinausgehenden gesundheitlichen Schadi-
gung
die Verletzung eines Menschen durch ein tollwutkrankes, - verddchtiges oder - ansteckungsverdéchtiges
Tier sowie die Berithrung eines solchen Tieres oder Tierkorpers,
b) Krankheitserreger
Adenoviren (Meldepflicht nur fiir den direkten Nachweis im Konjunktivalabstrich);
Bacillus anthracis - Borrelia recurrentis - Brucella sp.
Campylobacter sp., darmpathogen

125 Auf Wunsch werde Ausziige zu den genannten Gesetzestexten zur Verfiigung gestellt
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Chlamydia psittaci

Clostridium botulinum oder Toxinnachweis

Corynebacterium diphtheriae, Toxin bildend

Coxiella burnetii

Cryptosporidium parvum

Ebolavirus

Escherichia coli (enterohdmorrhagische Stimme - EHEC) und sonstige darmpathogene Stimme
Francisella tularensis

FSME-Virus

Gelbfiebervirus - Giardia lamblia

Haemophilus influenzae (Meldepflicht nur fiir den direkten Nachweis aus Liquor oder Blut)

Hantaviren

Hepatitis-A-, -B-, -C-, -D-, -E-Virus (Meldepflicht fiir HepatitisC-Virus nur, soweit nicht bekannt ist, dass
eine chronische Infektion vorliegt)

Influenzaviren (Meldepflicht nur fiir den direkten Nachweis)

Lassavirus - Legionella sp.

Leptospira interrogans

Listeria monocytogenes (Meldepflicht nur fiir den direkten Nachweis aus Blut, Liquor oder anderen norma-
lerweise sterilen Substraten sowie aus Abstrichen von Neugeborenen)

Marburgvirus

Masernvirus

Mycobacterium leprae

Mycobacterium tuberculosis/africanum, Mycobacterium bovis (Meldepflicht fiir den direkten Erregernach-
weis sowie nachfolgend fiir das Ergebnis der Resistenzbestimmung; vorab auch fiir den Nachweis saurefes-
ter Stabchen im Sputum)

Neisseria meningitidis (Meldepflicht nur fiir den direkten Nachweis aus Liquor, Blut, himorrhagischen
Hautinfiltraten oder anderen normalerweise sterilen Substraten)

Norwalk-dhnliches Virus (Meldepflicht nur fiir den direkten Nachweis aus Stuhl)

Poliovirus

Rabiesvirus

Rickettsia prowazekii

Rotavirus

Salmonella Paratyphi (Meldepflicht fiir alle direkten Nachweise)

Salmonella Typhi (Meldepflicht fiir alle direkten Nachweise)

Salmonella, sonstige

Shigella sp.

Trichinella spiralis

Vibrio cholerae O 1 und O 139

Yersinia enterocolitica, darmpathogen

Yersinia pestis

andere Erreger hamorrhagischer Fieber

Treponema pallidum

HIV

Echinococcus sp.

Plasmodium sp.

Rubellavirus (Meldepflicht nur bei konnatalen Infektionen)

Toxoplasma gondii (Meldepflicht nur bei konnatalen Infektionen)

§ 2 Umfang der Entschiidigung

1.

Kosten zur Abwendung oder Minderung des Schadens

a) Versichert sind notwendige Kosten fiir Mainahmen — auch erfolglose —, die der Versicherungsnehmer zur

Abwendung eines unmittelbar drohenden versicherten Schadens oder Minderung eines Schadens fiir sach-
gerecht halten durfte. Der Ersatz dieser Kosten ist zusammen mit der Entschadigung fiir versicherte Sachen
oder fiir den versicherten Ertragsausfall begrenzt auf die vereinbarte Versicherungssumme bzw. Entschédi-
gungsgrenze; dies gilt jedoch nicht, soweit MaBnahmen auf Weisung des Versicherers erfolgt sind.

b) Nicht versichert sind Aufwendungen fiir Leistungen von Institutionen, die im 6ffentlichen Interesse zur Hil-

feleistung verpflichtet sind, wenn diese Leistungen im 6ffentlichen Interesse erbracht werden.

2. Kosten der Ermittlung und Feststellung des Schadens
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Der Versicherer ersetzt die Kosten fiir die Ermittlung und Feststellung eines versicherten Schadens, sofern diese
den Umsténden nach geboten sind. Zieht der Versicherungsnehmer einen Sachverstiandigen oder Beistand hinzu,
so werden diese Kosten nur nach vorheriger Abstimmung mit dem Versicherer ersetzt.
3. Entschddigungsberechnung
Der Versicherer ersetzt im Falle
a) einer SchlieBung nach §1 Nr. 1 a) den Schaden in Hohe der vereinbarten Tagesentschiadigung fiir jeden Tag
der BetriebsschlieBung bis zur vereinbarten Dauer. Tage, an denen der Betrieb auch ohne die behdrdliche
SchlieBung geschlossen wire, zéhlen nicht als SchlieBungstage.
b) einer Desinfektion nach § 1 Nr. 1 b) die nachgewiesenen Desinfektionskosten bis zur vereinbarten Hohe.
c¢) von Schiden an Vorrdten und Waren nach § 1 Nr. 1 ¢) den nachgewiesenen Schaden an den Vorriten und
Waren nach § 7. Dariiber hinaus die nachgewiesenen Kosten der Vernichtung oder Brauchbarmachung zur
anderweitigen Verwertung bis zur vereinbarten Hohe. Werden Vorrite und Waren desinfiziert, so ersetzt der
Versicherer auch die Desinfektionskosten. Diese Kosten und ein eventueller Minderwert der Vorréte und
Waren werden hochstens bis zu dem Betrag ersetzt, der dem Wert der Vorrdte und Waren (siche § 6) bei
Eintritt des Versicherungsfalles entspricht.
d) von Tétigkeitsverboten nach § 1 Nr. 1 d)
aa) die Bruttolohn- und -gehaltsaufwendungen, die der Versicherungsnehmer nach den getroffenen Verein-
barungen im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen an die dem Verbot unterliegenden Personen —
langstens fiir sechs Wochen seit Anordnung des Tétigkeitsverbotes - zu leisten hat;
bb)im gleichen Umfang die Bruttolohn- und gehaltsaufwendungen fiir eine fiir den Betroffenen neu einge-
stellte Ersatzkraft bis zur Dauer von sechs Wochen seit Anordnung, wenn das Tatigkeitsverbot gegen
den Betriebsinhaber oder seinen im Betrieb mitarbeitenden Ehegatten gerichtet ist. Dies gilt entspre-
chend fiir ehedhnliche Lebensgemeinschaften und Lebenspartnerschaften. Die Entschiddigungsleistun-
gen in den Féllen aa) und bb) sind insgesamt auf die vereinbarte Hohe begrenzt. Solange der Versiche-
rungsnehmer die vereinbarte Tagesentschddigung erhilt, entfillt die Ersatzleistung fiir Tatigkeitsver-
bote.
¢) von Ermittlungs- und BeobachtungsmafBnahmen nach § 1 Nr. 1 e) die nachgewiesenen Kosten, die der Ver-
sicherungsnehmer zur Durchfithrung der behordlich angeordneten Ermittlungen und Beobachtungen aufge-
wendet hat, bis zur vereinbarten Hohe.
4. Mehrfache Anordnung
Wird eine der durch die Versicherung gedeckten MaBBnahmen mehrmals angeordnet und beruhen die mehrfachen
Anordnungen auf den gleichen Umsténden, so wird die nach Nr. 3 zu leistende Entschddigung nur einmal zur
Verfligung gestellt.
5. Besondere Entschddigungsgrenze fiir Schliefung und Tdtigkeitsverbote
Beruhen die Anordnung einer BetriebsschlieBung (siehe § 1 Nr. 1 a) und die Anordnung von Tétigkeitsverboten
(siche § 1 Nr. 1 d) auf den gleichen Umsténden, so diirfen die Entschiddigungsleistungen insgesamt die vereinbarte
Hohe nicht tibersteigen.
6. Selbstbehalte
Der als entschadigungspflichtig errechnete Betrag wird je Versicherungsfall um den fiir diese Position vereinbar-
ten Selbstbehalt gekdirzt.

§ 3 Ausschliisse

1. Allgemein

Nicht versichert sind ohne Riicksicht auf mitwirkende Ursachen Schidden durch Kriegsereignisse jeder Art, Innere
Unruhen, Uberschwemmung, Riickstau, Erdbeben, Erdfall, Erdrutsch, Schneedruck, Lawinen, Vulkanausbruch,
Grundwasser, Ableitung von Betriebsabwiéssern, nukleare Strahlung, radioaktive Substanzen, Kernenergie.

2. Infizierte Vorrdte und Waren

Der Versicherer haftet nicht fiir Schiiden an Vorriten und Waren, die bereits im Zeitpunkt der Ubergabe an den
Versicherungsnehmer oder der Einbringung in den versicherten Betrieb durch Krankheitserreger infiziert waren;
Nr. 6 bleibt unberiihrt.

3. Amtliche Fleischbeschau

Der Versicherer haftet nicht fiir Schdden an Schlachttieren, die nach der Schlachtung im Wege der amtlichen
Fleischbeschau fiir untauglich oder nur unter Einschrankung tauglich erklart werden. Das gleiche gilt fiir Einfuh-
ren, die der Fleischbeschau unterliegen.

4. Krankheiten und Krankheitserreger

Der Versicherer haftet nicht bei Prionenerkrankungen oder dem Verdacht hierauf.
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5. Abweichungen von Gesetzen oder Verordnungen

Der Versicherer haftet nicht, wenn der Versicherungsnehmer oder seine mit der Durchfithrung oder Einhaltung
von Gesetzen oder den dazu erlassenen Verordnungen Beauftragten von diesen schuldhaft abweichen und dadurch
zu der behdrdlichen MaBnahme bzw. Empfehlung Anlass gegeben haben.

6. Bekannte Beeintrichtigungen

Der Versicherer haftet nicht, wenn dem Versicherungsnehmer oder seinen zustindigen Beauftragten bei der Uber-
gabe oder Einbringung von Vorrdten und Waren in den versicherten Betrieb deren Infektion, der Verdacht einer
Infektion oder eine Einschriankung der Tauglichkeit (einschlieBlich der Tauglichkeitserklarung im Rahmen der
Fleischbeschau) bekannt waren.

§ 4 Versicherungsort

Versicherungsschutz besteht nur innerhalb des Versicherungsortes. Versicherungsort sind die im Versicherungs-
vertrag bezeichneten Betriebsstitten des versicherten Betriebes mit den jeweils vereinbarten Versicherungssum-
men.

§ 5 Versicherte Sachen
a) Versichert sind die im Versicherungsvertrag bezeichneten Vorrite und Waren, soweit der Versicherungsneh-
mer Eigentiimer ist oder diese unter Eigentumsvorbehalt erworben hat.
b) Wurden Vorrite und Waren (siche a) sicherungshalber an einen Dritten (Erwerber) tlibereignet, so ist dies
dem Versicherer unverziiglich anzuzeigen.
Bei einer schuldhaften Verletzung der Anzeigepflicht ist der Versicherer von der Verpflichtung zur Leistung frei,
wenn der Versicherungsfall spater als einen Monat nach dem Zeitpunkt eintritt, in dem die Anzeige dem Versiche-
rer hétte zugehen miissen, es sei denn, diese Rechtsfolge steht auller Verhiltnis zur Schwere des Verstof3es.
c¢) AuBerdem ist — soweit dies vereinbart ist — fremdes Eigentum versichert, soweit es seiner Art nach zu den
versicherten Vorrédten und Waren gehort und dem Versicherungsnehmer zur Bearbeitung, Benutzung oder
Verwahrung oder zum Verkauf in Obhut gegeben wurde und soweit nicht der Versicherungsnehmer nach-
weislich, insbesondere mit dem Eigentlimer, vereinbart hat, dass die fremden Vorrédte und Waren durch den
Versicherungsnehmer nicht versichert zu werden brauchen.
d) Die Versicherung gilt fiir Rechnung des Eigentiimers und des Versicherungsnehmers. Fiir Vorrite und Waren
gemail c) ist fiir die Hohe des Versicherungswertes, soweit nicht etwas anderes vereinbart ist, nur das Inte-
resse des Eigentlimers maf3gebend.

§ 6 Versicherungswert von Vorriten und Waren

a) Versicherungswert von Vorraten und Waren ist der Betrag, der aufzuwenden ist, um Sachen gleicher Art und
Giite wiederzubeschaften oder sie neu herzustellen; mafligebend ist der niedrigere Betrag.

b) Der Versicherungswert ist begrenzt durch den erzielbaren Verkaufspreis, bei nicht fertiggestellten eigenen
Erzeugnissen durch den erzielbaren Verkaufspreis der fertigen Erzeugnisse. Danach ist der Versicherer, auch
wenn die Versicherungssumme hoher ist als der Versicherungswert zur Zeit des Eintritts des Versicherungs-
falls, nicht verpflichtet, dem Versicherungsnehmer mehr als den Betrag des Schadens zu ersetzen.

§ 7 Entschidigungsberechnung fiir Vorrite und Waren
1. Entschddigungsberechnung
Malfgebend fiir die Berechnung des Ersatzwertes ist der Zeitpunkt des Eintritts des Versicherungsfalles.
Ersatzwert fiir Schaden nach § 2 Nr. 3 ¢) ist der Versicherungswert abziiglich der an einem noch nicht fertigen
Erzeugnis ersparten Kosten sowie eines Restwertes oder VerduBerungserldses. Die Mehrwertsteuer wird nicht
ersetzt, wenn der Versicherungsnehmer vorsteuerabzugsberechtigt ist; das gleiche gilt, wenn der Versicherungs-
nehmer Mehrwertsteuer anlésslich der Wiederherstellung oder Wiederbeschaffung tatséichlich nicht gezahlt hat.
2. Unterversicherung
Ist die Versicherungssumme niedriger als der Wert der Vorrédte und Waren unmittelbar vor Eintritt des Versiche-
rungsfalles (Unterversicherung), wird die Entschiddigung in dem Verhéltnis von Versicherungssumme zum Versi-
cherungswert nach folgender Berechnungsformel gekiirzt:
Entschadigung = Schadenbetrag multipliziert mit der Versicherungssumme dividiert durch den Versicherungswert.
3. Summenausgleich
a) Soweit die Versicherungssummen der einzelnen Positionen die dazugehdrenden Versicherungswerte tiber-
steigen, werden die tiberschieBenden Summenanteile auf diejenigen Positionen aufgeteilt, bei denen Unter-
versicherung besteht. Die Aufteilung findet nur zu Gunsten von Positionen statt, fiir die gleich hohe oder
niedrigere Pramiensétze vereinbart sind.
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b) Fiir die Aufteilung ist das Verhéltnis der Betrdge mafigebend, um die die Versicherungswerte der einzelnen
Positionen die Versicherungssummen iibersteigen, und zwar ohne Riicksicht darauf, welche Positionen
durch den Versicherungsfall betroffen sind.

¢) Der Summenausgleich findet — soweit nicht etwas anderes vereinbart ist — nur innerhalb der einzelnen Be-
triebsstétten statt.

d) Vom Summenausgleich ausgenommen sind Positionen auf Erstes Risiko.

§ 8 Obliegenheiten des Versicherungsnehmers vor dem Versicherungsfall (Sicherheitsvorschriften)
1. Obliegenheiten zur Schadenverhiitung
Der Versicherungsnehmer hat alle gesetzlichen, behdrdlichen oder in dem Versicherungsvertrag vereinbarten Si-
cherheitsvorschriften zu beachten.
Abweichungen von Sicherheitsvorschriften, denen die zustandige Behorde schriftlich zugestimmt hat, beeintrach-
tigen die Entschiadigungspflicht nicht.
2. Rechtsfolgen der Verletzung
a) Verletzt der Versicherungsnehmer eine Sicherheitsvorschrift nach Nr. 1, so ist der Versicherer von der Ver-
pflichtung zur Leistung frei, wenn er von seinem Recht Gebrauch macht, den Vertrag innerhalb eines Monats
ab Kenntnis von der Verletzung der Sicherheitsvorschrift fristlos zu kiindigen. Eine Kiindigung des Versi-
cherers wird einen Monat nach Zugang beim Versicherungsnehmer wirksam. Die Leistungsfreiheit tritt nicht
ein, wenn die Verletzung der Sicherheitsvorschrift weder auf Vorsatz noch auf grober Fahrléssigkeit beruht
oder wenn der Versicherer vor dem Versicherungsfall Kenntnis von der Verletzung der Sicherheitsvorschrif-
ten erlangt hat. Die Leistungsfreiheit tritt nicht ein, wenn die Verletzung keinen Einfluss auf den Eintritt des
Versicherungsfalles oder den Umfang der dem Versicherer obliegenden Leistungen hat.
b) Ist mit der Verletzung der Sicherheitsvorschriften eine Gefahrerhdhung verbunden, so finden auch die Vor-
schriften liber die Gefahrerh6hung (siehe § 11) Anwendung.

§ 9 Beginn des Versicherungsschutzes, Filligkeit und Folgen verspiiteter Zahlung des Erst- oder Einmalbei-
trages

1. Beginn des Versicherungsschutzes

Der Versicherungsschutz beginnt zu dem im Versicherungsschein angegebenen Zeitpunkt, wenn der Versiche-
rungsnehmer den ersten oder einmaligen Beitrag rechtzeitig zahlt.

Soweit eine Wartezeit vereinbart ist, beginnt der Versicherungsschutz nach Ablauf dieser Zeit.

Ist dem Versicherungsnehmer bei Antragstellung bekannt, dass ein Versicherungsfall bereits eingetreten ist, so
besteht hierfiir kein Versicherungsschutz.

2. Rechtzeitige Zahlung

Der erste oder einmalige Beitrag wird sofort nach Abschluss des Vertrages fallig.

Die Zahlung gilt als rechtzeitig, wenn sie nach Erhalt des Versicherungsscheins und der Zahlungsaufforderung
oder nach Ablauf der im Versicherungsschein genannten Widerspruchsfrist und Zahlungsaufforderung unverziig-
lich erfolgt.

3. Erster Beitrag bei Ratenzahlung

Ist Zahlung des Jahresbeitrages in Raten vereinbart, gilt als erster Beitrag nur die erste Rate des ersten Jahresbei-
trages.

4. Beginn des Versicherungsschutzes bei verspdteter Zahlung

Zahlt der Versicherungsnehmer den ersten oder einmaligen Beitrag nicht rechtzeitig, sondern zu einem spéteren
Zeitpunkt, beginnt der Versicherungsschutz erst ab diesem Zeitpunkt.

5. Riicktrittsmoglichkeit des Versicherers bei verspdteter Zahlung

Zahlt der Versicherungsnehmer den ersten oder einmaligen Beitrag oder — sofern Ratenzahlung vereinbart ist —
die erste Rate des ersten Jahresbeitrags nicht rechtzeitig, kann der Versicherer vom Vertrag zuriicktreten, solange
der Beitrag nicht gezahlt ist. Es gilt als Riicktritt, wenn der Versicherer den ersten oder einmaligen Beitrag nicht
innerhalb von drei Monaten vom Félligkeitstage an gerichtlich geltend macht.

§ 10 Anzeigepflichten des Versicherungsnehmers bei Vertragsabschluss
1. Wahrheitsgemdfe und vollstindige Anzeige bei Vertragsabschluss
a) Der Versicherungsnehmer oder sein Bevollméchtigter ist verpflichtet, dem Versicherer bei Abschluss des
Vertrages alle ihnen bekannten gefahrerheblichen Umsténde schriftlich, wahrheitsgemal und vollstéindig
anzuzeigen, insbesondere die im Versicherungsantrag gestellten Fragen ebenso zu beantworten.
b) Gefahrerheblich sind die Umsténde, die geeignet sind, auf den Entschluss des Versicherers Einfluss auszu-
iiben, den Vertrag iiberhaupt oder mit dem vereinbarten Inhalt abzuschlieBen. Ein Umstand nach dem der
Versicherer ausdriicklich und schriftlich gefragt hat, gilt im Zweifel als gefahrerheblich.
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¢) Wird der Vertrag von einem Bevollmichtigten des Versicherungsnehmers oder von einem Vertreter ohne
Vertretungsmacht geschlossen und kennt dieser den gefahrerheblichen Umstand, muss sich der Versiche-
rungsnehmer so behandeln lassen, als habe er selbst davon Kenntnis gehabt oder dies arglistig verschwiegen.

2. Schuldhafte Verletzung der vorvertraglichen Anzeigepflicht

a) Unvollstédndige und unrichtige Angaben zu den gefahrerheblichen Umsténden berechtigen den Versicherer
vom Versicherungsvertrag zuriickzutreten. Dies gilt auch dann, wenn ein Umstand nicht oder unrichtig an-
gezeigt wurde, weil sich der Versicherungsnehmer der Kenntnis der Wahrheit arglistig entzogen hat. Hatte
der Versicherungsnehmer die gefahrerheblichen Umsténde anhand schriftlicher, vom Versicherer gestellter
Fragen anzuzeigen, kann der Versicherer wegen einer unterbliebenen Anzeige eines Umstands, nach dem
nicht ausdriicklich gefragt worden ist, nur zuriicktreten, wenn dieser Umstand entweder vom Versicherungs-
nehmer oder von dessen Bevollméchtigtem arglistig verschwiegen wurde.

Der Riicktritt kann nur innerhalb eines Monats erfolgen. Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem der Versi-
cherer von der Verletzung der Anzeigepflicht Kenntnis erlangt. Der Riicktritt erfolgt durch Erklarung gegeniiber
dem Versicherungsnehmer.

b) Der Versicherer hat kein Riicktrittsrecht, wenn er die nicht angezeigten gefahrerheblichen Umstédnde oder
deren unrichtige Anzeige kannte.

Dasselbe gilt, wenn der Versicherungsnehmer nachweist, dass die unrichtigen oder unvollstindigen Angaben we-
der von ihm noch von seinem Bevollméchtigten schuldhaft gemacht wurden.

c) Ist der Versicherungsfall bereits eingetreten, darf der Versicherer den Versicherungsschutz nicht versagen,
wenn der Versicherungsnehmer nachweist, dass der unvollstdndig oder unrichtig angezeigte Umstand weder
auf den Eintritt des Versicherungsfalles noch auf den Umfang der Leistung Einfluss gehabt hat.

d) Im Fall des Riicktritts sind Versicherer und Versicherungsnehmer verpflichtet die empfangenen Leistungen
zuriickzugewihren; eine Geldsumme ist vom Zeitpunkt des Empfanges an entsprechend § 20 Nr. 2 zu ver-
zinsen. Der Versicherer behélt aber seinen Anspruch auf den Teil des Beitrages, der im Zeitpunkt des Riick-
tritts der abgelaufenen Vertragszeit entspricht.

3. Verletzung der vorvertraglichen Anzeigepflicht ohne Verschulden

a) Ist das Riicktrittsrecht des Versicherers ausgeschlossen, weil eine Anzeigepflicht des Versicherungsnehmers
ohne Verschulden verletzt wurde, hat der Versicherer, falls fiir die hohere Gefahr ein hoherer Beitrag ange-
messen ist, auf diesen Beitrag ab Beginn der laufenden Versicherungsperiode Anspruch. Das gleiche gilt,
wenn bei Abschluss des Vertrages ein fiir die Ubernahme der Gefahr erheblicher Umstand dem Versicherer
nicht angezeigt worden ist, weil er dem Versicherungsnehmer nicht bekannt war.

b) Wird die hohere Gefahr nach den fiir den Geschéftsbetrieb des Versicherers mafligebenden Grundsétzen auch
gegen einen hoheren Beitrag nicht iibernommen, kann der Versicherer den Versicherungsvertrag unter Ein-
haltung einer Kiindigungsfrist von einem Monat nachdem der Versicherer von der Anzeigepflichtverletzung
Kenntnis erlangt hat, kiindigen.

Die Kiindigung wird einen Monat nach ihrem Zugang beim Versicherungsnehmer wirksam.

c¢) Das Recht auf Beitragserhohung oder Kiindigung erlischt, wenn es nicht innerhalb eines Monats von dem
Zeitpunkt an geltend gemacht wird, in dem der Versicherer von der Verletzung der Anzeigepflicht oder von
dem nicht angezeigten Umstand Kenntnis erlangt.

4. Arglistige Tduschung
Das Recht des Versicherers, den Vertrag wegen arglistiger Tauschung iiber Gefahrumstinde anzufechten, bleibt
unberiihrt.

§ 11 Gefahrerhohung nach Antragstellung
1. Gewollte Gefahrerhohung
a) Der Versicherungsnehmer darf nach Antragstellung ohne vorherige Zustimmung des Versicherers keine Ge-
fahrerhohung vornehmen oder deren Vornahme durch Dritte gestatten (gewollte Gefahrerh6hung). Eine Ge-
fahrerhdhung liegt vor, wenn die tatsdchlich vorhandenen Umsténde so verdndert werden, dass der Eintritt
des Versicherungsfalles oder eine Vergroferung des Schadens oder die ungerechtfertigte Inanspruchnahme
des Versicherers wahrscheinlicher wére.
b) Erkennt der Versicherungsnehmer nachtréglich, dass eine von ihm vorgenommene oder gestattete Verénde-
rung eine Gefahrerh6hung darstellt, muss er dies dem Versicherer unverziiglich anzeigen.
2. Ungewollte Gefahrerhohung
Tritt nach Antragstellung eine Gefahrerh6hung unabhéngig vom Willen des Versicherungsnehmers ein (unge-
wollte Gefahrerhhung), muss er sie dem Versicherer unverziiglich anzeigen, sobald er von der Gefahrerhohung
Kenntnis erlangt.
3. Beispiele fiir Gefahrerhohung
Eine Gefahrerhdhung kann insbesondere vorliegen, wenn
a) sich ein Umstand &ndert, nach dem im Antrag gefragt worden ist;
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b) Betriebe, gleich welcher Art oder welchen Umfangs, verdndert oder neu aufgenommen werden.
4. Kiindigungsrecht des Versicherers
Eine ohne Zustimmung des Versicherers vorgenommene gewollte Gefahrerhohung berechtigt ihn den Vertrag
fristlos zu kiindigen. Weist der Versicherungsnehmer nach, dass er die vorherige Zustimmung unverschuldet nicht
eingeholt hat, wird die Kiindigung erst einen Monat nach ihrem Zugang beim Versicherungsnehmer wirksam.
Eine vom Versicherungsnehmer ungewollte Gefahrerhdhung berechtigt den Versicherer, den Versicherungsvertrag
unter Einhaltung einer Frist von einem Monat zu kiindigen.
Der Versicherer hat kein Kiindigungsrecht, wenn im Zeitpunkt der Kiindigung der Zustand wieder hergestellt ist,
der vor der Gefahrerhhung bestand.
Das Kiindigungsrecht des Versicherers erlischt, wenn es nicht innerhalb eines Monats von dem Zeitpunkt an aus-
geiibt wird, in dem der Versicherer von der Gefahrerhhung Kenntnis erlangt.
5. Beitragserhohung
Wird eine nachtréglich angezeigte hohere Gefahr nach den fiir den Geschéftsbetrieb des Versicherers geltenden
Grundsétzen nur fiir einen hoheren Beitrag iibernommen, kann der Versicherer anstelle einer Kiindigung diesen
erhohten Beitrag vom Zeitpunkt des Eintritts der Gefahrerh6hung an verlangen. Dies gilt nicht, soweit der Versi-
cherer fiir einen Schaden wegen der Gefahrerhhung keine Entschéddigung zu leisten hat.
Im Fall der Beitragserhdhung kann der Versicherungsnehmer den Versicherungsvertrag innerhalb eines Monats
nach Eingang der Mitteilung des Versicherers zu dem Zeitpunkt kiindigen, zu dem die Beitragserhohung wirksam
werden wiirde.
6. Versicherungsfall nach Gefahrerhohung
Tritt nach einer Gefahrerhhung ein Versicherungsfall ein, ist der Versicherer von der Verpflichtung zur Leistung
frei, wenn der Versicherungsnehmer

a) seine Pflichten aus Nr. 1 verletzt hat, es sei denn, ihn trifft hieran kein Verschulden;

b) die ihm obliegende Anzeige nach Nr. 1 b und Nr. 2 nicht unverziiglich gemacht hat und der Versicherungsfall
spéter als einen Monat nach dem Zeitpunkt eintritt, in dem die Anzeige dem Versicherer hétte zugehen miis-
sen, es sei denn, dass dem Versicherer zu diesem Zeitpunkt die Erhohung der Gefahr bekannt war. Die
Verpflichtung des Versicherers zur Leistung bleibt auch dann bestehen, wenn zum Zeitpunkt des Versiche-
rungsfalles die Kiindigungsfrist des Versicherers abgelaufen ist und er nicht gekiindigt hat oder die Erhéhung
der Gefahr weder Einfluss auf den Eintritt des Versicherungsfalles noch auf den Umfang der Leistung des
Versicherers gehabt hat.

7. Ausnahmen
Die vorstehenden Regelungen finden keine Anwendung, wenn

a) sich die Gefahr nur unerheblich erhéht hat,

b)nach den Umsténden als vereinbart anzusehen ist, dass das Versicherungsverhiltnis durch die Gefahrerho-
hung nicht beriihrt werden soll, oder

¢) die Gefahrerh6hung im Interesse des Versicherers lag oder durch ein Ereignis veranlasst wurde, fiir das er
eintrittspflichtig ist, oder sie einem Gebot der Menschlichkeit entsprach.

8. Gefahrenkompensation
Gefahrerhohende Umstidnde werden durch Maflnahmen des Versicherungsnehmers oder durch sonstige gefahr-
mindernde Umsténde ausgeglichen, insbesondere soweit diese mit dem Versicherer vereinbart wurden.

§ 12 Obliegenheiten des Versicherungsnehmers im Versicherungsfall
1. Obliegenheiten
Der Versicherungsnehmer hat bei Eintritt eines Versicherungsfalles

a) den Versicherer unverziiglich zu informieren. Dies gilt auch dann, wenn der Versicherungsnehmer keine
Entschadigungsanspriiche geltend machen will;

b)den Schaden nach Méglichkeit abzuwenden oder zu mindern und — soweit moglich — die Weisungen

des Versicherers zur Schadenminderung/-abwendung einzuholen und zu befolgen;

c¢) den Versicherer unverziiglich iiber Weisungen der Behorde zu informieren sowie das weitere Vorgehen ge-
geniiber diesen Weisungen mit dem Versicherer abzustimmen;

d) dem Versicherer — soweit moglich — jede Untersuchung iiber Ursache und Hohe des Schadens und iiber den
Umfang der Entschiadigungspflicht zu gestatten sowie jede Auskunft dazu — auf Verlangen schriftlich — zu
erteilen und die angeforderten Belege beizubringen;

e) dem Versicherer — soweit zumutbar — Auskiinfte zu mdglichen Anspriichen gegeniiber schadenverursachen-
den Dritten zu erteilen.

2. Rechtsfolgen
Wird eine der in Nr. 1 a bis d genannten Obliegenheiten verletzt, ist der Versicherer von der Verpflichtung zur
Leistung frei, es sei denn, diese wurden weder vorsétzlich noch grob fahrléssig verletzt.
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a) Bei grob fahrldssiger Verletzung bleibt die Verpflichtung des Versicherers zur Leistung insoweit bestehen,
als die Verletzung weder Einfluss auf die Feststellung des Versicherungsfalles noch auf die Bemessung der
Leistung gehabt hat.

b) Hatte eine vorsitzliche Verletzung weder auf die Feststellung des Versicherungsfalles noch auf die Feststel-
lung der Entschiddigung bzw. deren Umfang Einfluss, so bleibt der Versicherer zur Leistung verpflichtet,
wenn die Verletzung nicht geeignet war, die Interessen des Versicherers ernsthaft zu beeintrachtigen oder
wenn den Versicherungsnehmer kein erhebliches Verschulden triftt.

3. Erlose aus Vorrdten und Waren

Werden vom Schaden betroffene Vorrdte und Waren verdufBlert (z.B. an die Freibank), so hat der Versicherungs-
nehmer dem Versicherer den erzielten Erlos nachzuweisen. Sofern er den Nachweis nicht erbringt, dass kein oder
kein angemessener Erlos zu erzielen war, ist der nach der Marktlage erzielbare Erlos bei der Bemessung des
Ersatzwertes nach § 6 zu beriicksichtigen.

§ 13 Zahlung und Folgen verspiteter Zahlung des Folgebeitrages,
Verzugsschaden und Verzugszinsen
1. Falligkeit
Die Folgebeitrage sind am Monatsersten des vereinbarten Beitragszeitraums fallig. Die Zahlung gilt als rechtzei-
tig, wenn sie zu dem im Versicherungsschein oder in der Beitragsrechnung angegebenen Zeitpunkt erfolgt.
2. Verzug

a) Wird der Folgebeitrag nicht rechtzeitig gezahlt, gerét der Versicherungsnehmer ohne Mahnung in Verzug,

es sei denn, dass er die verspitete Zahlung nicht zu vertreten hat.
b) Der Versicherer kann den Versicherungsnehmer schriftlich zur Zahlung auffordern und eine Zahlungsfrist
von mindestens zwei Wochen setzen.

c) Der Versicherer ist berechtigt, Ersatz des ihm durch den Verzug entstandenen Schadens zu verlangen.
3. Leistungsfreiheit bei Verzug
Tritt nach Ablauf der Zahlungsfrist ein Versicherungsfall ein und ist der Versicherungsnehmer mit der Zahlung
noch in Verzug, so ist der Versicherer von der Verpflichtung zur Leistung frei, sofern der Versicherungsnehmer
mit der Zahlungsaufforderung (siche Nr. 2 b) darauf hingewiesen wurde.
4. Kiindigungsrecht bei Verzug
Ist der Versicherungsnehmer nach Ablauf dieser Zahlungsfrist noch mit der Zahlung in Verzug, kann der Versi-
cherer den Vertrag ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist kiindigen, wenn er den Versicherungsnehmer mit der
Zahlungsaufforderung (siche Nr. 2 b) darauf hingewiesen hat. Die Kiindigung kann bereits bei der Bestimmung
der Zahlungsfrist (siche Nr. 2 b) erfolgen. Diese wird mit Fristablauf wirksam, wenn der Versicherungsnehmer in
diesem Zeitpunkt mit der Zahlung im Verzug ist; hierauf ist der Versicherungsnehmer bei der Kiindigung aus-
driicklich hinzuweisen.
5. Zahlung des Beitrages nach Kiindigung
Hat der Versicherer gekiindigt und zahlt der Versicherungsnehmer danach innerhalb eines Monats den angemahn-
ten Beitrag, besteht der Vertrag fort. Fiir Versicherungsfille, die zwischen dem Ablauf der Zahlungsfrist und der
Zahlung eingetreten sind, ist der Versicherer jedoch von der Verpflichtung zur Leistung frei.

§ 14 Lastschriftverfahren

1. Rechtzeitige Zahlung

Ist die Einziehung des Beitrages von einem Konto vereinbart, gilt die Zahlung als rechtzeitig, wenn der Beitrag
zu dem im Versicherungsschein angegebenen Filligkeitstag eingezogen werden kann und der Versicherungsneh-
mer einer berechtigten Einziehung nicht widerspricht.

2. Unverschuldete verspitete Zahlung

Konnte der féllige Beitrag ohne Verschulden des Versicherungsnehmers vom Versicherer nicht eingezogen wer-
den, ist die Zahlung auch dann noch rechtzeitig, wenn sie unverziiglich nach einer schriftlichen Zahlungsauftfor-
derung des Versicherers erfolgt.

3. Wiederholte verspdtete Zahlung
Hat der Versicherungsnehmer zu vertreten, dass der Beitrag wiederholt nicht eingezogen werden kann, ist der
Versicherer berechtigt, kiinftig Zahlung auflerhalb des Lastschriftverfahrens zu verlangen.

§ 15 Ratenzahlung
Ist Ratenzahlung vereinbart, so gelten die ausstehenden Raten bis zu den vereinbarten Zahlungsterminen als ge-
stundet.
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Die gestundeten Raten des laufenden Versicherungsjahres werden sofort féllig, wenn der Versicherungsnehmer
mit einer Rate ganz oder teilweise in Verzug gerét oder soweit eine Entschiddigung féllig wird. Ferner kann der
Versicherer bei Verzug fiir die Zukunft jéhrliche Beitragszahlung verlangen.

§ 16 Beitrag bei vorzeitiger Vertragsbeendigung
Bei vorzeitiger Beendigung des Vertrages hat der Versicherer nur Anspruch auf den Teil des Beitrages, der der
abgelaufenen Vertragszeit entspricht.

§ 17 Dauer und Ende des Vertrages

1. Dauer

Der Vertrag ist flir den im Versicherungsschein angegebenen Zeitraum abgeschlossen.

2. Stillschweigende Verldngerung

Bei einer Vertragsdauer von mindestens einem Jahr verldngert sich der Vertrag um jeweils ein Jahr, wenn nicht
dem Vertragspartner spitestens drei Monate vor dem Ablauf des jeweiligen Versicherungsjahres eine Kiindigung
zugegangen ist.

3. JVertragsdauer von weniger als einem Jahr

Bei einer Vertragsdauer von weniger als einem Jahr endet der Vertrag, ohne dass es einer Kiindigung bedarf, zum
vorgesehenen Zeitpunkt.

4. Vertragsdauer bei langfristigen Vertrdgen

Der Vertrag kann zum Ablauf der vereinbarten Laufzeit oder jedes darauffolgenden Jahres gekiindigt werden.

5. Wegfall des versicherten Interesses

Der Vertrag endet zu dem Zeitpunkt, zu dem der Versicherer davon Kenntnis erhélt, dass das versicherte Interesse
nach dem Beginn der Versicherung weggefallen ist. In diesem Fall steht ihm der Beitrag zu, den er hétte erheben
konnen, wenn die Versicherung nur bis zum Zeitpunkt der Kenntniserlangung beantragt worden wire. Dasselbe
gilt, wenn das versicherte Interesse weggefallen ist, weil der Versicherungsfall eingetreten ist.

§ 18 Kiindigungsrecht nach einem Versicherungsfall

1. Kiindigungsrecht

Nach dem Eintritt eines Versicherungsfalles kann der Versicherer oder der Versicherungsnehmer den Versiche-
rungsvertrag kiindigen, es sei denn, die Hohe des Schadens liegt unterhalb eines vereinbarten Selbstbehaltes. Die
Kiindigung ist schriftlich zu erkldren. Sie muss dem Vertragspartner spatestens einen Monat nach Auszahlung
oder Ablehnung der Entschadigung zugegangen sein.

2. Kiindigung durch Versicherungsnehmer

Kiindigt der Versicherungsnehmer, wird seine Kiindigung sofort nach ihrem Zugang beim Versicherer wirksam.
Der Versicherungsnehmer kann jedoch bestimmen, dass die Kiindigung zu einem spéteren Zeitpunkt, spatestens
jedoch zum Ende des laufenden Versicherungsjahres, wirksam wird.

3. Kiindigung durch Versicherer

Eine Kiindigung des Versicherers wird einen Monat nach ihrem Zugang beim Versicherungsnehmer wirksam.

§ 19 Kiindigungsrecht bei Insolvenz des Versicherungsnehmers

Ist iber das Vermogen des Versicherungsnehmers das Insolvenzverfahren eréffnet worden, kann der Versicherer
wihrend der Dauer des Insolvenzverfahrens den Versicherungsvertrag schriftlich kiindigen. Die Kiindigung wird
einen Monat nach ihrem Zugang wirksam.

§ 20 Zahlung und Verzinsung der Entschiidigung

1. Fristen bei Anspruch

Steht der Anspruch des Versicherungsnehmers dem Grunde und der Hohe nach fest, hat die Entschédigungszah-
lung innerhalb von zwei Wochen zu erfolgen. Der Versicherungsnehmer kann einen Monat nach Meldung des
Schadens den Betrag als Abschlagszahlung beanspruchen, der nach Lage der Sache mindestens zu zahlen ist.

2. Verzinsung
Fiir die Verzinsung gilt:

a) Die Entschédigung ist — soweit sie nicht innerhalb eines Monats nach Meldung des Schadens geleistet wird
— seit Anzeige des Schadens zu verzinsen.

b) Die Zinsen werden zusammen mit der Entschidigung fillig.

c¢) Der Zinssatz liegt 1 Prozentpunkt unter dem Basiszinssatz des Biirgerlichen Gesetzbuches (§ 247 BGB),
mindestens jedoch bei 4 Prozent und hochstens bei 6 Prozent Zinsen pro Jahr, soweit nicht aus rechtlichen
Griinden ein héherer Zins zu zahlen ist.
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3. Hemmung
Der Lauf der Fristen (siche Nr. 1 und Nr. 2 a) ist gehemmt, solange infolge Verschuldens des Versicherungsneh-

mers die Entschadigung nicht ermittelt oder nicht gezahlt werden kann.
4. Aufschiebung der Zahlung
Der Versicherer kann die Zahlung aufschieben, solange
a) Zweifel an der Empfangsberechtigung des Versicherungsnehmers bestehen;
b) ein behodrdliches oder strafgerichtliches Verfahren gegen den Versicherungsnehmer oder seinen Repréisen-
tanten aus Anlass dieses Versicherungsfalles noch nicht abgeschlossen ist, dass aus Griinden eingeleitet wor-
den ist, die auch fiir den Entschddigungsanspruch rechtserheblich sind.

§ 21 Wegfall der Entschiidigungspflicht aus besonderen Griinden
1. Offentlich-rechtliches Entschidigungsrecht
a) Ein Anspruch auf Entschddigung besteht insoweit nicht, als Schadensersatz auf Grund 6ffentlich-rechtlichen
Entschadigungsrechts beansprucht werden kann (z.B. nach den Bestimmungen des Infektionsschutzgeset-
zes, den Vorschriften iiber Amtshaftung oder Aufopferung oder EU-Vorschriften). Der Versicherungsnehmer
ist verpflichtet, unverziiglich entsprechende Antrége zu stellen. Der Versicherungsnehmer kann jedoch ver-
langen, dass ihm der Versicherer insoweit ein zinsloses Darlehen bis zur Hohe einer nach §§ 2 und 7 be-
rechneten Versicherungsleistung zur Verfiigung stellt.
b) Der Versicherer ist berechtigt, soweit zuléssig, die Abtretung der in a) genannten Entschidigungsanspriiche
bis zur Hohe des gewahrten Darlehens zu fordern.
¢) Die in a genannte Entschédigung steht bis zur Hohe des gewéhrten Darlehens dem Versicherer zu und ist
sofort nach Erhalt an ihn abzufiihren, zuziiglich der auf die in a) genannte Entschéddigung gezahlten Zinsen.
In Hohe der an den Versicherer abgefiihrten Entschidigung gilt die Darlehensschuld des Versicherungsneh-
mers als getilgt.
d) Wenn und soweit die in a genannte Entschiddigung rechtskréftig aberkannt wird, wird das Darlehen unbe-
schadet etwaiger Rechte des Versicherungsnehmers auf die Versicherungsleistung zur Riickzahlung fallig.
2. Arglistige Tduschung
Versucht der Versicherungsnehmer oder sein Repréasentant den Versicherer arglistig {iber Tatsachen zu tauschen,
die fiir den Grund oder die Hohe der Entschidigung von Bedeutung sind, so ist der Versicherer von der Entsché-
digungspflicht frei.
Ist die Téuschung durch rechtskriftiges Strafurteil wegen Betruges oder Betrugsversuches festgestellt, so gelten
die Voraussetzungen des Satzes 1 als bewiesen.
3. JYorsatz oder grobe Fahrldssigkeit
Fiihrt der Versicherungsnehmer den Schaden vorsétzlich oder grob fahrléssig herbei, so ist der Versicherer von
der Entschadigungspflicht frei.
Ist die Herbeifithrung des Schadens (siche Satz 1) durch rechtskriftiges Strafurteil wegen Vorsatzes festgestellt,
so gilt die vorsétzliche Herbeifiihrung des Schadens als erwiesen.

§ 22 Mehrfache Versicherung, Doppelversicherung, Uberversicherung fiir Vorriite und Waren
1. Mehrfache Versicherung
a) Mehrfache Versicherung liegt vor, wenn eine versicherte Sache gegen dieselbe Gefahr {iber mehrere Vertra-
gen versichert ist.
b) Diese Vertrage hat der Versicherungsnehmer — unter Angabe des anderen Versicherers und der Versiche-
rungssummen — dem Versicherer unverziiglich anzuzeigen.
¢) Verletzt der Versicherungsnehmer die Anzeigepflicht (sieche b), so ist der Versicherer von der Verpflichtung
zur Leistung frei, wenn er von seinem Recht Gebrauch macht, den Vertrag innerhalb eines Monats ab Kennt-
nis von der Verletzung der Anzeigepflicht fristlos zu kiindigen. Eine Kiindigung des Versicherers wird einen
Monat nach Zugang wirksam. Die Leistungsfreiheit tritt nicht ein, wenn die Verletzung der Anzeigepflicht
weder auf Vorsatz noch auf grober Fahrlédssigkeit beruht oder wenn der Versicherer vor dem Versicherungs-
fall Kenntnis von der anderen Versicherung erlangt hat.
2. Doppelversicherung
a) Doppelversicherung liegt vor, wenn bei einer mehrfachen Versicherung entweder die Versicherungssummen
zusammen den Versicherungswert iibersteigen oder aus anderen Griinden die Summe der Entschiadigungen
die aufgrund jedes einzelnen Vertrages ohne Bestehen der anderen Versicherungen zu zahlen wére, den Ge-
samtschaden iibersteigt.
b) Die Versicherer sind in der Weise als Gesamtschuldner verpflichtet, dass jeder fiir den Betrag aufzukommen
hat, dessen Zahlung ihm nach seinem Vertrage obliegt; der Versicherungsnehmer kann aber im Ganzen nicht

248



mehr als den Betrag des ihm entstandenen Schadens verlangen. Dies gilt auch, wenn die Vertrdge bei dem-
selben Versicherer bestehen.

¢) Wenn die Doppelversicherung zustande gekommen ist, ohne dass der Versicherungsnehmer dies wusste,
kann er die Herabsetzung der Versicherungssumme des spéter geschlossenen Vertrages bzw. dessen Aufhe-
bung verlangen. Bei einer Herabsetzung der Versicherungssumme ist der Beitrag entsprechend zu mindern.
Die Herabsetzung oder Authebung wird mit dem Ablauf der Versicherungsperiode wirksam, in der sie ver-
langt wird. Das Recht auf Herabsetzung oder Authebung erlischt, wenn der Versicherungsnehmer es nicht
unverziiglich geltend macht, nachdem er von der Doppelversicherung Kenntnis erlangt hat.

d)Hat der Versicherungsnehmer eine Doppelversicherung in der Absicht geschlossen, sich dadurch einen
rechtswidrigen Vermogensvorteil zu verschaffen, ist jeder in dieser Absicht geschlossene Vertrag nichtig.
Etwaige Schadensersatzanspriiche des Versicherers bleiben unberiihrt.

3. Entschddigung bei mehrfacher Versicherung insbesondere der Doppelversicherung

a) Erlangt der Versicherungsnehmer oder der Versicherte aus anderen Versicherungsvertragen Entschidigung
fiir denselben Schaden, so ermédBigt sich der Anspruch aus vorliegendem Vertrag in der Weise, dass die
Entschadigung aus allen Vertrdgen insgesamt nicht hoher ist, als wenn der Gesamtbetrag der Versicherungs-
summen, aus denen Beitrag errechnet wurde, nur in dem vorliegenden Vertrag in Deckung gegeben worden
wire.

b) Ist ein Selbstbehalt vereinbart, so kann als Entschiadigung aus den mehreren Vertrédgen nicht mehr als der
Schaden abziiglich des Selbstbehaltes verlangt werden.

4. Uberversicherung fiir Vorrdite und Waren

a) Ubersteigt die Versicherungssumme den Wert der versicherten Sache erheblich, so kann sowohl der Versi-
cherer als auch der Versicherungsnehmer verlangen, dass zur Beseitigung der Uberversicherung die Versi-
cherungssumme mit sofortiger Wirkung herabgesetzt wird. Von diesem Zeitpunkt an ist fiir die Hohe des
Beitrages der Betrag maf3igebend, den der Versicherer berechnet haben wiirde, wenn der Vertrag von vorn-
herein mit dem neuen Inhalt geschlossen worden wére.

b) Hat der Versicherungsnehmer eine Uberversicherung in der Absicht geschlossen, sich dadurch einen rechts-
widrigen Vermogensvorteil zu verschaffen, ist jeder in dieser Absicht geschlossene Vertrag nichtig. Etwaige
Schadensersatzanspriiche des Versicherers bleiben unberiihrt.

§ 23 Sachverstindigenverfahren

1. Recht auf Feststellung des Schadens durch Sachverstindige

Der Versicherungsnehmer kann nach Eintritt des Versicherungsfalles verlangen, dass die Hohe des Schadens durch
Sachverstandige festgestellt wird.

Ein solches Sachverstiandigenverfahren konnen Versicherer und Versicherungsnehmer auch vereinbaren.

2. Weitere Feststellungen nach Vereinbarung

Das Sachverstandigenverfahren kann durch Vereinbarung auf weitere Feststellungen zum Versicherungsfall aus-
gedehnt werden.

3. Verfahren vor Feststellung

Fiir das Sachverstindigenverfahren gilt:

a) Jede Partei benennt schriftlich einen Sachverstéindigen und kann dann die andere unter Angabe des von ihr
benannten Sachverstindigen schriftlich auffordern, den zweiten Sachverstédndigen zu benennen. Wird der
zweite Sachverstindige nicht innerhalb zwei Wochen nach Empfang der Aufforderung benannt, so kann ihn
die auffordernde Partei durch das fiir den Schadenort zustdndige Amtsgericht ernennen lassen. In der Auf-
forderung ist auf diese Folge hinzuweisen.

b) Beide Sachverstindige benennen schriftlich vor Aufnahme ihrer Feststellungen einen dritten Sachverstin-
digen als Obmann. Einigen sie sich nicht, so wird der Obmann auf Antrag einer Partei durch das fiir den
Schadenort zustdndige Amtsgericht ernannt.

c) Der Versicherer darf als Sachverstidndigen keine Person benennen, die Mitbewerber des Versicherungsneh-
mers ist oder mit ihm in dauernder Geschéftsverbindung steht; ferner keine Person, die bei Mitbewerbern
oder Geschéftspartnern angestellt ist oder mit ihnen in einem @hnlichen Verhéltnis steht.

d) Dies gilt entsprechend fiir die Benennung eines Obmannes durch die Sachverstéindigen.

4. Feststellung
Die Feststellungen der Sachverstandigen miissen enthalten:

a) ein Verzeichnis der vom Schaden betroffenen versicherten Vorrite und Waren sowie deren Versicherungs-
werte zum Zeitpunkt des Versicherungsfalles und die jeweils in Frage kommenden Ersatzwerte;

b) den versicherten Ertragsausfall;

c) die entstandenen versicherten Kosten.

5. Verfahren nach Feststellung
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Die Sachversténdigen {ibermitteln beiden Parteien gleichzeitig ihre Feststellungen. Weichen die Feststellungen
voneinander ab, so libergibt der Versicherer sie unverziiglich dem Obmann.

Dieser entscheidet iiber die streitig gebliebenen Punkte innerhalb der durch die Feststellungen der Sachverstandi-
gen gezogenen Grenzen und tibermittelt seine Entscheidung beiden Parteien gleichzeitig. Sofern nicht etwas an-
deres vereinbart ist, trigt jede Partei die Kosten ihres Sachverstidndigen.

Die Kosten des Obmannes tragen beide Parteien je zur Hilfte. Die Feststellungen der Sachverstidndigen oder des
Obmannes sind fiir den Versicherer und den Versicherungsnehmer verbindlich. Aufgrund dieser Feststellungen
berechnet der Versicherer die Entschidigung, wenn nicht nachgewiesen wird, dass sie offenbar von der wirklichen
Sachlage erheblich abweichen.

6. Obliegenheiten

Durch das Sachverstidndigenverfahren werden die Obliegenheiten des Versicherungsnehmers (siehe § 12) nicht
bertihrt.

§ 24 Mehrere Versicherungsnehmer
Besteht der Vertrag mit mehreren Versicherungsnehmern, so muss sich jeder Versicherungsnehmer Kenntnis und
Verhalten der iibrigen Versicherungsnehmer zurechnen lassen.

§ 25 Versicherung fiir fremde Rechnung
1. Rechte aus Vertrag
SchlieBt der Versicherungsnehmer die Versicherung im eigenen Namen fiir einen anderen (Versicherter) ab, so
kann nur der Versicherungsnehmer und nicht der Versicherte die Rechte aus diesem Vertrag ausiiben. Das gilt auch
dann, wenn der Versicherte den Versicherungsschein besitzt.
2. Nachweis iiber Zustimmung
Der Versicherer kann vor Zahlung der Entschddigung an den Versicherungsnehmer den Nachweis verlangen, dass
der Versicherte seine Zustimmung dazu erteilt hat. Der Versicherte kann die Zahlung der Entschddigung nur mit
Zustimmung des Versicherungsnehmers verlangen.
3. Verhalten und Kenntnis
Das Verhalten und die Kenntnis des Versicherten werden dem Verhalten und der Kenntnis des Versicherungsneh-
mers gleichgestellt.
4. Folgen der Kenntnis
a) Auf die Kenntnis des Versicherten kommt es nicht an, wenn der Vertrag ohne sein Wissen abgeschlossen
worden ist oder eine rechtzeitige Benachrichtigung des Versicherungsnehmers nicht angebracht war.
b) Auf die Kenntnis des Versicherten kommt es dagegen an, wenn der Versicherungsnehmer den Vertrag ohne
Auftrag des Versicherten geschlossen und den Versicherer nicht dariiber informiert hat.

§ 26 Zurechnung von Kenntnis und Verhalten des Reprisentanten
Der Versicherungsnehmer muss sich die Kenntnis und das Verhalten seiner Représentanten im Rahmen von §§ 8,
10, 11, 12, 21 und 22 zurechnen lassen.

§ 27 Verjihrung

1. Verjdhrung und Frist

Die Anspriiche aus dem Versicherungsvertrag verjéhren in zwei Jahren. Die Frist beginnt mit dem Schluss des
Jahres, in dem die Leistung verlangt werden kann.

2. Hemmung

Ist ein Anspruch des Versicherungsnehmers bei dem Versicherer angemeldet worden, zéhlt der Zeitraum von der
Anmeldung bis zum Zugang der schriftlichen Entscheidung des Versicherers bei der Fristberechnung nicht mit.

§ 28 Klagefrist

Der Versicherer ist von der Verpflichtung zur Leistung frei, wenn der Versicherungsnehmer diesen Anspruch nicht
innerhalb von sechs Monaten gerichtlich geltend macht. Die Frist beginnt, nachdem der Versicherer den erhobenen
Anspruch unter Angabe der mit dem Ablauf der Frist verbundenen Rechtsfolge schriftlich abgelehnt hat.

Die Rechtsfolgen der Fristversdumnis treten nur ein, wenn der Versicherer dabei auf die Notwendigkeit der frist-
gerechten gerichtlichen Geltendmachung hingewiesen hat.
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§ 29 Zustindiges Gericht
1. Klagen gegen Versicherer
a) Fiir Klagen aus dem Versicherungsvertrag gegen den Versicherer bestimmt sich die gerichtliche Zusténdig-
keit nach dem Sitz des Versicherers oder seiner fiir den Versicherungsvertrag zustindigen Niederlassung.
b) Hat ein Versicherungsagent am Zustandekommen des Vertrages mitgewirkt, ist auch das Gericht des Ortes
zusténdig, an dem der Versicherungsagent zur Zeit der Vermittlung oder des Abschlusses seine gewerbliche
Niederlassung oder — bei Fehlen einer gewerblichen Niederlassung — seinen Wohnsitz hatte.
2. Klagen gegen Versicherungsnehmer
Klagen des Versicherers gegen den Versicherungsnehmer konnen bei dem fiir den Wohnsitz des Versicherungs-
nehmers zustindigen Gericht erhoben werden. Soweit es sich bei dem Vertrag um eine betriebliche Versicherung
handelt, kann der Versicherer seine Anspriiche auch bei dem fiir den Sitz oder die Niederlassung des Gewerbebe-
triebes zustédndigen Gericht geltend machen.

§ 30 Anzeigen, Willenserklidrungen, Anschrifteniinderungen

1. Form

Alle fiir den Versicherer bestimmten Anzeigen und Erklérungen sind schriftlich abzugeben.

Sie sollen an die Hauptverwaltung des Versicherers oder an die im Versicherungsschein oder in dessen Nachtragen
als zustindig bezeichnete Geschéftsstelle gerichtet werden.

2. Erkldrung bei Anschriftendnderung

Hat der Versicherungsnehmer eine Anderung seiner Anschrift dem Versicherer nicht mitgeteilt, geniigt fiir die
Willenserkldrung, die dem Versicherungsnehmer gegentiiber abzugeben ist, die Absendung eines eingeschriebenen
Briefes an die letzte dem Versicherer bekannte Anschrift. Die Erkldrung wird zu dem Zeitpunkt wirksam, in dem
sie ohne die Anschriftendnderung bei regelméfiger Beforderung dem Versicherungsnehmer zugegangen sein
wiirde.

3. JVerlegung der gewerblichen Niederlassung

Hat der Versicherungsnehmer die Versicherung fiir seinen Gewerbebetrieb abgeschlossen, finden bei einer Verle-
gung der gewerblichen Niederlassung die Bestimmungen nach Nr. 2 entsprechend Anwendung.

§ 31 Anzuwendendes Recht
Fiir diesen Vertrag gilt deutsches Recht. Auf den Abdruck der Paragraphen aus VVG, BGB, HGB u.a. Gesetzes-
texten wurde verzichtet.
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