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VG Koln: ,, ... des Ernstes der Lage noch immer
nicht bewusst.*

RechtmaBigkeit behdrdlicher Allgemeinverfligung zur
Bekédmpfung des Corona Virus bestatigt

Das Verwaltungsgericht Kéln hat sich in einem Eilverfahren mit
der RechtméaBigkeit einer ordnungsbehdrdlichen Allgemeinverfi-
gung der Stadt Rosrath befasst und mit sehr deutlichen Worten
das Rechtsschutzbegehren eines Spielhallenbetreibers zurtick-
gewiesen (VG Koln, Beschluss vom 20.03.2020 - 7 L 532/20 -).

Anlass war die auf das Infektionsschutzgesetz gestiitzte Allge-
meinverfiigung vom 15.03.2020, welche den weiteren Betrieb
u.a. von Vergniigungsstatten untersagte. Das Gericht &uBerte
nachhaltig sein Unverstandnis flir das Ziel, eine Spielhalle trotz
der in einem solchen Betrigb stattfindenden sozialen Kontakte
angesichts der rasch fortschreitenden Corona-Pandemie weiter
betreiben zu wollen. Das Vorbringen zur angeblichen Risikoar-
mut einer Spielhalle zeige, ,dass sich die Antragstellerin des
Ernstes der Lage noch immer nicht bewusst ist.“ Aus Sicht des
Verwaltungsgerichts ist zwar zuzugestehen, dass eine solche Un-
tersagung des Weiterbetriebs erhebliche, mdglicherweise sogar
existenzbedrohende Konsequenzen fiir Gewerbetreibende nach
sich zieht. Bei der Abwdgung mit dem pandemischen Auftreten
eines bisher unbekannten Virus muss dies aber in Kauf genom-
men werden.

Rechtlich liegt ein zentraler Schwerpunkt solcher Verfligungen
bei der Ermessensaustibung, insbesondere bei der Frage der
Anwendung des mildesten Mittels, welche normalerweise eine
intensive einzelfallbezogene Priifung erfordert. Dies gilt fir infek-
tionsschutzrechtliche behdrdliche Verfligungen, welche auf die
Bekdmpfung des Corona-Virus zielen, nicht. Dessen Ausbrei-
tungsgeschwindigkeit gestattet, wie es das Verwaltungsgericht
KéIn formuliert, eine ,typisierende Betrachtung der Risikotatbe-
stdnde” und ,generalisierende Regelungen®.

Die Entscheidung bedeutet somit eine erhebliche Erleichterung
der Behdrden, auf aktuelle Entwicklungen der Pandemie rasch
und effektiv zu reagieren.

Rainer Schmitz
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
Telefon: 0221 - 97 30 02-28

r.schmitz@lenz-johlen.de

Sonntags einkaufen - aber nur mit Sicherheits-
abstand?

Die Corona-Pandemie hat zu bedeutenden Einschrankungen des
Einzelhandels gefiihrt. Bund und L&nder haben sich am 16. Mérz
2020 auf Leitlinien zum einheitlichen Vorgehen der weiteren Be-
schrénkung von sozialen Kontakten im offentlichen Bereich ver-
standigt. Wahrend der Lebensmittelhandel auch an Sonn- und
Feiertagen 0ffnen kdnnen soll, muss der Einzelhandel mit Waren
des langfristigen Bedarfs bis zum 19.04.2020 schlieBen. Dies ist
inzwischen durch die ortlichen Gesundheitsbehdrden angeordnet
worden.

In den praktischen Details bestehen aber (noch) teilweise deutli-
che Unterschiede zwischen den Bundesléndern oder Behorden.
Anders als in Bayern, wo der Katastrophenfall ausgerufen wor-
den ist und daher die Landesregierung unmittelbar MaBnah-
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men anordnen kann, erfolgen in Nordrhein-Westfalen und den
meisten anderen Bundesldndern die Beschrankungen des 0f-
fentlichen Lebens durch Anordnungen der értlichen Gesundheits-
amter. Seit dem 18.03.2020 gibt aber flir Nordrhein-Westfalen
ein Erlass des zusténdigen Gesundheitsministeriums die Praxis vor.
Dieser ist durch eine Rechtsverordnung vom 22.03.2020 noch-
mals konkretisiert worden (Download CoronaSchVO NRW vom
22.03.2020).

Weiterhin 0ffnen diirfen demnach unter anderem folgende
Einzelhandelsbetriebe: Lebensmittelnandel, Getrdnkemarkte,
Drogerien, Bau-, Gartenbau- und Tierbedarfsmérkte sowie der
GroBhandel. Welche Betriebe mit gemischten Sortimenten un-
ter diese Ausnahmeregelung fallen, ist bisher weder eindeutig
geregelt, noch in der Praxis einheitlich. MaBgeblich diirfte aber
der Schwerpunkt des angebotenen Sortiments sein, sodass auch
auf die Kriterien der Rechtsprechung zur Beurteilung von Kern-,
Rand- und Nebensortimenten zuriickgegriffen werden kann. Alle
Betriebe miissen zudem sicherstellen, dass ,die erforderlichen
MaBnahmen zur Hygiene, zur Steuerung des Zutritts und zur Ver-
meidung von Warteschlagen“ getroffen werden.

Noch weitere Beschrdnkungen gelten flir den Zugang zu Ein-
kaufszentren, um die dortigen Aufenthaltsbereiche zu schlieBen.
Der Einkauf von Waren des téglichen Bedarfs soll zwar weiterhin
mdglich bleiben, wenn sich solche Betriebe in Einkaufszentren
befinden. Welche MaBnahmen erforderlich sind, wird von den
ortlichen Gesundheitsbehorden sowohl allgemein, wie auch im
Einzelfall aber noch unterschiedlich angeordnet. Ein Ausweg in
der Praxis konnte sein, sich an den detaillierten Anforderungen
flr Betriebskantinen zu orientieren. Diese sehen unter anderem
einen Mindestabstand zwischen den Besuchern und die Regis-

trierung von Kontaktdaten vor. AuBerhalb von Betrieben stellen
sich dabei aber weitere, beispielsweise datenschutzrechtliche
Fragen. Kleinere MaBnahmen lassen sich dagegen relativ schnell
umsetzen und sind in der Praxis bereits akzeptiert: dies gilt ins-
besondere flir den Aushang von Hinweisen zur Hygiene und zum
Infektionsschutz sowie Zugangsbeschrankungen, sodass sich
gleichzeitig nur eine bestimmte Anzahl an Personen im Markt
aufhalten.

Angesichts der ,dynamischen Lage* (Bundesgesundheitsminister
Jens Spahn) sind weitere Einschrankungen durch die Gesund-
heitsbehdrden nicht ausgeschlossen. Die vergangenen Tage
haben auch gezeigt, dass weitere Klarstellungen mitunter noch
am selben Tag durch neue Regelungen erfolgen. Inwieweit einheit-
liche Standards in einem Unternehmen den ortlich verschiedenen
Regelungen gerecht werden kénnen, muss bis dahin flir jeden
Einzelhandelsstandort separat bewertet werden.

i Benedikt Plesker

Rechtsanwalt

' Telefon: 0221 - 97 30 02-55
b.plesker@lenz-johlen.de
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Bauvertrage und die Corona-Krise

Die Corona-Krise trifft die gesamte Gesellschaft schwer. Auch
die Bauvertrage bleiben von dieser Krise nicht verschont. Unter
verschiedenen Gesichtspunkten stellen sich dabei unseren Man-
danten in den letzten Tagen immer wieder Fragen zur Abwicklung
von Bauvertrdgen einerseits aber auch zur Frage, was fiir die
Vertragsgestaltung zu berticksichtigen ist.

Die Ausgangslage ist bekannt. Die Regierung ergreift MaBnahmen
oder spricht — wie auch z.B. das RKI oder andere Institutionen —
jedenfalls Verhaltensempfehlungen aus. Der Verkehr wird einge-
schrénkt. Lander verhdngen Ein- oder Ausreisesperren, teilweise
auch mit drastischen Folgen fir den Warenverkehr. Es drohen
Ausgangssperren.

Die Vertragsparteien werden sich derzeit noch oft auf ,hohere
Gewalt” und fehlendes ,Verschulden“ berufen kdnnen und da-
mit eine Schadenersatzpflicht zuriickweisen konnen. Wichtig ist,
dass die Beeintrachtigungen kommuniziert werden und recht-
zeitig Behinderungsanzeigen erfolgen oder ggf. eine Storung der
Geschéftsgrundlage geltend gemacht wird.

1. Infolge der Anordnungen und Verhaltensempfehlungen
kommt es bei der Abwicklung bestehender Bauverirdge
zu Abwicklungsstorungen. Fertigstellungstermine konnen
nicht eingehalten werden oder es entstehen unvorherge-
sehene Kostensteigerungen. Welche der Vertragsparteien
hat im Verhéltnis zwischen ihnen die daraus resultierenden
wirtschaftlichen Folgen zu tragen?

Vorab ist immer zu priifen, ob eine Regelung zu derartigen Sach-
verhalten im Vertrag getroffen wurde (oft Stichwort: ,Hohere Ge-
walt"). Dann ist weiter zu priifen, ob es sich um eine Allgemeine
Geschaftsbedingung (AGB) handelt und diese wirksam ist. Die
Rechtsprechung ist i.d.R. restriktiv, wenn einem Vertragspartner

unbillig, einseitig Risiken (ibertragen werden. Im Einzelfall wiirde
dann auch zu priifen sein, wer die Klausel ,gestellt* hat; der kann
sich nicht auf eine Unwirksamkeit berufen.

a) Fir VOB/B-Vertrdge gibt es ansonsten eine Regelung in
§ 6 Abs. 2 VOB/B: Ausflihrungsfristen werden danach verlangert,
,S0weit eine Behinderung verursacht ist durch hohere Gewalt
oder andere flir den AN unabwendbare Umsténde”. Es besteht
weitgehend Einigkeit dass Corona als ,héhere Gewalt* einzustu-
fen ist, wobei man im Einzelfall u.U. untersuchen muss, wann
die Stérung eingetreten ist und ob eventuell Auswirkungen durch
Corona schon ,absehbar” waren. Dies kann ein Streitpunkt wer-
den. Der AN sollte jedenfalls rechtzeitig (,unverziiglich®!) daran
denken, schriftlich Bedenken anzumelden, wenn er sich durch
Corona in der ordnungsgeméaBen Ausfiihrung beschrankt sieht
(§ 6 Abs. 1 VOB/B). Entschadigungsanspriiche nach § 6 Abs.
6 VOB/B gegenilber dem AG durften indes nicht bestehen, da
dieser die Behinderung durch Corona auch nicht zu vertreten
haben wird.

Welchen Grad der Verbindlichkeit miissen die staatlichen Wei-
sungen haben, um als hindernder Umstand anerkannt zu wer-
den? Hierzu ist keine gesicherte Rechtslage vorhanden. Es er-
scheint aber schwierig, von dem Unternehmer zu erwarten, seine
Mitarbeiter beispielsweise in rdumlich beengten Verhéltnissen,
nah beieinander, korperlich arbeiten zu lassen, wenn zugleich
die Bundesregierung darauf hinweist, dass genau solche Nahe
und Kontakte vermieden werden missen und dies die ,groBte
gemeinschaftliche Herausforderung seit dem 2. Weltkrieg sei”.
Auch wenn insofern noch keine Rechtsprechung existiert, ist un-
seres Erachtens zu erwarten, dass der AN dann ggf. auch vor
einem Richter Gehor finden wiirde, wenn er seine Mitarbeiter
- dem folgend - schiitzt. Auch hier wird man aber den Einzelfall
betrachten missen.
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Im Bereich des BGB-Vertrages ist die Lage ahnlich. Zwar besteht
keine spezielle Regelung. Allerdings setzt ein Verzug auch ein
Verschulden voraus. Daran dirfte es aktuell im Falle der Befol-
gung der MaBregeln zur Corona Bekdmpfung fehlen, auch wenn
dadurch Fristen nicht gehalten werden kénnen. Auch hier wird
man aber den Einzelfall betrachten miissen, was angeordnet und
was noch zumutbar ist.

b) Umgekehrt bilden sich auch Félle, in denen der AG bspw.
seine  Mitwirkungspflichten infolge der Corona-MaBnahmen
nicht erfiillen kann, sei es, dass beispielsweise die Amter nicht
mehr arbeiten und Genehmigungen nicht erteilt, Antrdge nicht
bearbeitet werden oder das Baugebiet (z.B. Quarantane) nicht
erreichbar wird 0.4.. Nach der herrschenden Meinung diirfte in
diesen Fallen den AG keine Entschadigungspflicht treffen, da die
Umstande nicht in seinem Risikobereich liegen und nicht in sei-
nem Einfluss stehen. Fir extreme Wetterbedingungen haben der
BGH und Obergerichte dies bereits entschieden. Es liegt nahe,
diesen MaBstab in vielen Féllen auch fiir Corona-Sachverhalte zu
ubertragen. Auch hier wird sich aber zunehmend die Frage stel-
len, was war — ab welchem Zeitpunkt noch — tatsdchlich nicht
vorhersehbar.

¢) SchlieBlich sollten beide Seiten einen Losungsansatz suchen.
Die Corona-Krise kann unseres Erachtens i.d.R. bisher auch als
Fall der ,Storung der Geschaftsgrundlage” (§ 313 BGB) ange-
sehen werden. Dies flihrt unter Umstdnden zu einem Anspruch
auf Anpassung des Vertrages oder (in seltenen Ausnahmeféllen)
auch zu dessen Aufhebung. Als ,groBe Geschaftsgrundlage*
werden allgemein auch grundlegende politische, wirtschaftli-
che, soziale und natiirliche Gegebenheiten verstanden, deren
Veranderung sich auf die Vertragsverhaltnisse auswirken kann
(Bsp.: Wiedervereinigung, tiefgreifender politischer Wandel,
Natur- und Umweltkatastrophen, Krieg 0.4.) Dazu wird man un-

seres Erachtens auch den Fall der Corona-Pandemie zéhlen, die
derart drastische MaBnahmen fordert, wie sie die Bundesrepublik
Deutschland jedenfalls noch nie erlebt hat und mit denen wohl
auch niemand ernsthaft gerechnet hatte.

Auch hier sollten die Beteiligten friihzeitig gegeniiber dem Ver-
tragspartner schriftlich anzeigen, dass und warum Sie infolge
von Corona eine Anpassung des Vertrages erwarten.

Interessant wird auch die Frage sein, wie eventuell nun eintre-
tende Liquiditatsstorungen eines Bauherrn in Folge der Corona
Krise behandelt werden miissen. Grundsétzlich ist die Liquiditat
das ausschlieBliche Risiko des AG. Es gibt aber — sehr seltene —
Ausnahmefalle, in denen das u.U. eingeschrankt werden muss.
Im Falle ,Hoherer Gewalt“ durch extreme Witterungsbedingun-
gen hat der BGH z.B. auch (iber ergénzende Vertragsauslegung
versucht, ,zu helfen®, als dem Schuldner seine Leistung unvor-
hersehbar teurer geworden ist. Es ist u.E. jedenfalls (iberden-
kenswert, ob hier auch noch der alte Grundsatz uneingeschrankt
greifen soll, ,Geld hat man zu haben®, oder ob nicht im Einzelfall
auch eine Anpassung (ber die Storung der Geschéaftsgrundlage
oder eine erganzende Vertragsauslegung zu angemesseneren
Ergebnissen flhrt.

2. Was ist bei abzuschlieBenden Vertragen zu beachten?

Die Corona Krise sollte generell den Sinn scharfen, eine Rege-
lung zur Hoheren Gewalt in den Vertrag aufzunehmen. Diese
Regelungen sollten jedentfalls in AGB ausgewogen und nicht ein-
seitig sein (s.0.).

In Zukunft wird man den Corona Virus und seine Folgen — jeden-
falls in der derzeit bekannten Form — voraussichtlich nicht mehr
als ,hohere Gewalt* oder unvorhersehbares Ereignis einordnen
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kdnnen. Ein Umstand, der bei gebotener Sorgfalt bei Vertragsab-
schluss bereits erkennbar war, ist keine ,hohere Gewalt*. Es ist
zudem aus diesseitiger Sicht auch bekannt, dass die Folgen des
Virus auch wellenartig, wiederholt auftreten konnen.

Corona wird uns also voraussichtlich noch langer ,beschéftigen”.
Den ,Peak” haben wir laut der Bundesregierung leider noch nicht
erreicht. Eine Zurlickhaltung beim Vertragsabschluss ist derzeit
ohne Zweifel verstandlich. Da aber die Wissenschaftler von einem
Zeitraum von ,sicherlich zwei Jahren“ (oder ggf. auch mehr)
sprechen, in dem wir von Corona und seinen Folgen betroffen
sein werden, wird sich die Frage stellen, wie dies ggf. in kiinfti-
gen Bauvertrdgen seinen Niederschlag findet. Unseres Erachtens
sollten dann konkrete Klauseln fiir den Umgang mit den Aus-
wirkungen des Corona-Virus getroffen werden. Eine allgemeine
Regelung zu ,Hoherer Gewalt” reicht dann im Zweifel nicht mehr.
Es sollte eine Regelung vereinbart werden, um das konkrete
Corona-Risiko zu verteilen und/oder im Vertrag eine Flexibilitat
einzubauen. Zugleich und in diesem Zusammenhang wird man
sicherlich die aktuelle Entwicklung der angeordneten MaBnah-
men beobachten und berticksichtigen missen.

Eberhard Keunecke

Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht
Telefon: 0221 - 97 30 02-66
e.keunecke@lenz-johlen.de

Bauaufsicht geschlossen - was nun?

In diesen Tagen sind die Bauaufsichtsdmter trotz aller Anstren-
gungen héufig nicht in der Lage, Antrage zlgig zu bearbeiten.
Die Situation in den Rathdusern ist durch Krisenstdbe und Not-
besetzungen in den Amtern gekennzeichnet. Ist ein Bauvorha-
ben nahezu fertiggestellt und kann dieses bereits sicher in Be-
trieb genommen werden, bedarf es formal der Gestattung einer
vorzeitigen Inbetriebnahme (z.B. § 84 Abs. 8 S. 3 BauO NRW).
Liegen sdmtliche Bescheinigungen von Sachverstandigen zur
ordnungsgemaBen Bauausfilhrung wie z.B. des Brandschutz-
sachverstandigen vor, ist sichergestellt, dass wegen der offent-
lichen Sicherheit oder Ordnung bei der Innutzungnahme keine
Bedenken bestehen.

Reagiert die Bauaufsichtsbehorde auf den Gestattungsantrag
nicht oder wird vorgeschoben, es miisse noch eine Bauzustands-
besichtigung erfolgen, kann in dieser Sondersituation nur dazu
geraten werden, statt unzumutbaren Zuwartens das Vorhaben in
Betrieb zu nehmen. Es wére ndmlich unverhdltnismaBig, wenn
die Bauaufsichtshehdrde im Nachhinein die Nutzung untersagt.
So hatte der Bauherr alles getan, dass das Bauvorhaben sicher
ist und die entsprechenden Nachweise wurden geliefert.

Reichen Sie die vollstandigen Sachversténdigen-Bescheinigun-
gen ein. Stellen Sie den Antrag auf Gestattung der vorzeitigen
Inbetriebnahme. Erfolgt innerhalb von einer Woche keine oder
nur eine unzureichende Reaktion, kann bei den wirtschaftlichen
Griinden das Vorhaben in Betrieb genommen werden.

Dr. Rainer Vo3

AnwaltMediator DAA/FU Hagen
Fachanwalt fir Verwaltungsrecht
Telefon: 0221 - 97 30 02-80
r.voss@lenz-johlen.de
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Offentlichkeitsbeteiligungen in Zeiten der
Corona-Krise

Die MaBnahmen zur Einddmmung der Corona-Krise wirken
sich auf verschiedene Weise auf Offentlichkeitsbeteiligungen
aus. Dies gilt fiir Bebauungsplanverfahren, Verfahren nach dem
Bundesimmissionsschutzgesetz, Planfeststellungsverfahren o.4.
Zum einen werden Beteiligungen durch eine Einschrénkung des
Zugangs zu den Unterlagen betroffen, zum anderen stellt sich die
Frage, wie Offentlichkeitsbeteiligungen in naher Zukunft durch-
geflihrt werden konnen. Die Auswirkungen sollen kurz anhand
des Bebauungsplanverfahrens dargestellt werden.

Gesetzliche Regelungen wie § 3 Abs. 2 S. 1 BauGB sehen vor,
dass bestimmte Unterlagen flir einen bestimmten Zeitraum der
Offentlichkeit zur Einsichtnahme zur Verfiigung gestellt werden
miissen. Die Rechtsprechung stellt an die Offentlichkeit des Aus-
liegens hohe Anforderungen. Es diirfen keine unangemessenen
zeitlichen, ortlichen oder psychisch hemmenden Hindernisse
bestehen. Die Offenlage darf nicht unzumutbar beeintrachtigt
werden.

Bereits begonnene Offentlichkeitsbeteiligungen sind hdufig da-
durch betroffen, dass kein offentlicher Zugang zum Rathaus
mehr moglich ist. Besteht (iberhaupt kein Zugang zu den Unter-
lagen, so liegt eine unzumutbare Beeintréchtigung der Offent-
lichkeit vor. Dies gilt auch, wenn sich dies nur auf kurze Zeit oder
einen Tag beschrénkt. Dieser Fehler kann iiblicherweise dadurch
behoben werden, dass die Offentlichkeitsbeteiligung um einen
entsprechenden Zeitraum verldngert wird. Auf diese Mdglich-
keit muss jedoch in entsprechender Weise, z.B. durch Aushang
oder Bekanntmachung hingewiesen werden. Nur so kann ge-
wahrleistet werden, dass allen Betroffenen die Mdglichkeit der
zusétzlichen Einsichtnahme bekannt wird. Fir den Zeitraum der
SchlieBung des Rathauses bietet es sich daher an, die Offentlich-
keitsheteiligung zu unterbrechen und nach erneuter Bekanntma-
chung in entsprechender Weise fortzufiinren. Das Gesetz sieht
nicht vor, dass die Offentlichkeitsbeteiligung zwangslaufig an

einem Stiick erfolgen muss. Zur Vermeidung jeglichen rechtli-
chen Risikos kann die Offenlage auch erneut (iber den gesetzlich
vorgeschriebenen Zeitraum durchgefiinrt werden.

Die tatsdchlichen und rdumlichen Beschrénkungen zur Einddm-
mung der Coronakrise fiihren zu der Frage, ob derzeit tiberhaupt
Offentlichkeitsbeteiligungen durchgefiihrt werden kénnen. So-
lange keine Ausgangssperre verfiigt worden ist, bestehen ver-
schiedene Mdglichkeiten, Offentlichkeitsbeteiligungen weiterhin
durchzuflihren. Es bestehen gute Griinde dafiir, dass eine vor-
herige Anmeldung zur Einsichtnahme sowie eine separierende
Zuganglichkeit wohl keine unzumutbare Beeintrachtigung dar-
stellen, da die Moglichkeit zur Einsichtnahme weiterhin in vollem
Umfang gewahrt ist. Die Rechtsprechung fordert bisher nicht,
dass die Einsichtnahme nur nach den Wnschen der Betroffenen
durchzufiihren ist.

Neben der ,klassischen® Einsichtnahmemdglichkeit in offent-
lichen Gebduden ist alternativ auch denkbar, eigene Einsicht-
nahme-Réaumlichkeiten zu schaffen, wie z.B. in Containern oder
besonders hierflir bereitgestellten Raumlichkeiten. Da auf den
Ort der Einsichtnahme in der Bekanntmachung hinzuweisen ist,
durfte die Verlagerung der Raumlichkeit rechtlich kein Problem
darstellen. Selbstverstandlich muss die Zugénglichkeit gesichert
und die Einsichtnahme kontrolliert werden, damit sichergestellt
ist, dass zu jeder Zeit die vollstandigen Unterlagen zur Verfligung
stehen. In diesen Anforderungen unterscheidet sich die Einsicht-
nahme an einem anderen Ort jedoch nicht von einer Einsichtnah-
me in Gffentlichen Gebduden.

Auch wenn die MaBnahmen zur Einddmmung der Coronakrise
erhebliche Einschrankungen flir viele Personen bedeuten, so be-
steht jedenfalls ohne Ausgangssperre durchaus die Mdglichkett,
Offentlichkeitsbeteiligungen in verschiedensten Planungsprojekten
weiterhin durchzufiihren. Die Form der Offentlichkeitsbeteiligung
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muss sich allerdings an die tatséchlichen Gegebenheiten anpas-
sen. Der rechtliche Rahmen stellt hierfiir jedoch ausreichende
Handlungsalternativen zur Verfiigung.

Dr. Christian Giesecke, LL.M. (McGill)
Fachanwalt fir Verwaltungsrecht
Telefon: 0221 - 97 30 02-17
c.giesecke@lenz-johlen.de

Entschadigungsanspriiche nach dem Infektions-
schutzgesetz

In Deutschland nimmt die Zahl der mit dem Corona Virus infizierten
Menschen weiter zu. Mit den aktuellen MaBnahmen, die eine
massive Einschrankung des Wirtschaftsverkehrs zur Folge ha-
ben, versuchen Bund, Lander sowie Kommunen und Stéadte eine
weitere Ausbereitung des Erregers zu verlangsamen. Mittlerweile
wurden bundesweit die SchlieBung vieler Betriebe und die Be-
schrankung zahlreicher Dienstleistungen angeordnet. Okonomen
erwarten durch die aktuelle Krise einen der starksten Wirtschafts-
einbriiche der Nachkriegszeit. Unter den Folgen der Krise leiden
aktuell zahlreiche Unternehmen sowie Selbststandige.

Vor diesem Hintergrund tritt flir Unternehmer die Frage in den
Vordergrund, ob sie einen gesetzlichen Entschédigungsanspruch
flir die angeordneten BetriebsschlieBungen geltend machen kon-
nen. Soweit davon auszugehen ist, dass die jeweilige Anordnung
der SchlieBung rechtméaBig erfolgt ist und daher die Geltendma-
chung von Amtshaftungsanspriichen ausscheidet, kommen

inshesondere die spezialgesetzlichen Entschadigungsregelun-
gen des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) als Anspruchsgrundlage
in Betracht.

Zundchst kann nach § 56 IfSG eine Entschadigung fir die Félle
verlangt werden, in denen Betroffene aufgrund der Anwendung
des IfSG einen Verdienstausfall erleiden. In der Breite wird diese
Anspruchsgrundlage allerdings nicht weiterhelfen, da die Ent-
schadigungsregelung des § 56 IfSG nur flr einen begrenzten
Personenkreis, namlich fiir sog. Ausscheider, Ansteckungsver-
déchtige, Krankheitsverdéchtige oder sonstige Tréger von Krank-
heitserregern gilt. So dirfte die Regelung z.B. zur Anwendung
kommen, wenn der Betreiber eines Geschaftes aufgrund einer
Infektion in die Quaranténe muss und den Betrieb nicht aufrecht-
erhalten kann. Wer hingegen als Selbststéndiger seinen Beruf
nicht austiben kann, da ihm die Austibung seiner Tatigkeit auf-
grund einer Allgemeinverfilgung verboten ist, fallt nicht in den
Betroffenenkreis des § 56 IfSG.

Eine weitere Anspruchsgrundlage fiir Entschadigungsanspriiche
ist § 65 IfSG. Nach dieser Norm besteht ein Entschadigungs-
anspruch flir nicht nur unwesentliche Vermogensnachteile, die
durch praventive MaBnahmen zur Verhltung Ubertragbarer
Krankheiten nach §§ 16 und 17 IfSG verursacht werden. Die
vorliegend relevanten MaBnahmen der Bundeslander, Kommunen
und Stadte werden jedoch tiberwiegend auf Grundlage von § 28
Abs. 1 [fSG getroffen, weil es sich angesichts der bundesweiten
Ausbreitung der Krankheit um MaBnahmen zur Bekdmpfung
tbertragbarer Krankheiten handelt. Fiir solche MaBnahmen gilt
die Entschadigungsregelung des § 65 Abs. 1 IfSG dem Wortlaut
nach gerade nicht.

Fazit:
Die Entschédigungsanspriiche des Infektionsschutzgesetzes
dirften nur in wenigen Einzelféllen greifen und werden aller Vo-
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raussicht nach nicht zu Entschédigungszahlungen fiir die breite
Masse der Betroffenen fihren. Daher wird es in den meisten
Féllen fiirs Bestehen eines Entschadigungsanspruches entschei-
dend darauf ankommen, ob die getroffenen MaBnahmen — trotz
der aktuellen Ausnahmesituation und des daraus resultierenden
weiten Ermessensspielraums der Behorden — zumindest in Tei-
len unverh&ltnismdBig und damit rechtswidrig sind. In solchen
Fallen kommen namlich weitere Entschadigungsanspriiche, etwa
Amtshaftungsanspriiche oder Anspriiche aus enteignungsglei-
chem Eingriff, in Betracht.

Nima Rast

Fachanwalt fir Verwaltungsrecht
Telefon: 0221 - 97 30 02-25
n.rast@lenz-johlen.de

Handlungsempfehlungen zur Sicherung von Ent-
schadigungs- und Ersatzanspriichen

Neben den wegen der Corona-Krise aufgestellten staatlichen
Hilfsprogrammen stellt sich fiir die Adressaten von behordlichen
MaBnahmen wie Betriebsuntersagungen, Veranstaltungsverboten
etc. auch die Frage des Schadensersatzes. Was muss in solchen
Fallen der Geschédigte beachten, um (mdgliche) Anspriiche auf
Entschadigung bzw. Schadensersatz zu sichern?

Entschadigungsregelungen im Infektionsschutzgesetz sind bei
bei rechtmaBigen MaBnahmen in Ausnahmeféllen anwendbar.
Lesen Sie dazu den Beitrag von Rechtsanwalt Nima Rast.

Weitergehende Haftungsnormen greifen bei rechtswidrigen ho-
heitlichen MaBnahmen, z.B. wenn die Anordnung einer Betriebs-
schlieBung gegen den VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz verstopt.
Dann haftet die Behdrde bei Vorsatz oder Fahrlassigkeit auf
Schadensersatz nach 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG. Jedoch tritt die
Ersatzpflicht nach 839 Abs. 3 BGB nicht ein, wenn der Betroffene
vorsdtzlich oder fahrldssig unterlassen hat, den Schaden durch
Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwenden. Also muss sich der
Betroffene zundchst gegen die behdrdliche Verfiigung durch
verwaltungsgerichtliche Klage und auch mittels einstweiligen
Rechtsschutzes zu Wehr setzen, um auf diese Weise den Scha-
den nach Mdglichkeit noch abzuwenden oder zu begrenzen. Alle
verbleibenden Schéden, die durch Rechtsmittel nicht verhindert
werden konnten, sind ersatzpflichtig.

Ferner sollten die eingangs erwéhnten staatlichen Hilfsprogramme
voll in Anspruch genommen werden. Dies liegt nicht nur im wirt-
schaftlichen Interesse des jeweils Betroffenen, sondern ist auch
schadensrechtlich unter dem Gesichtspunkt der Schadensmin-
derungspflicht geboten.

Im Ubrigen empfehlen wir, in jedem Fall die Schadensentwicklung
von Beginn an so zu dokumentieren, dass sich die Schadenshohe
gerichtsfest beweisen lasst. Eine erst nachtragliche Aufarbeitung
der Schadenshéhe ist erfanrungsgemdB umso schwieriger, je
langer der tatsdchliche Geschehensablauf zuriickliegt.

Dr. Franz-Josef Pauli
Rechtsanwalt

Telefon: 0221 - 97 30 02-61
I.j.pauli@lenz-johlen.de
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Beihilfenrecht: Auf gut gemeinte Hilfe darf kein
boses Erwachen folgen!

Die von der Bundesregierung und der EU-Kommission ange-
kiindigten HilfsmaBnahmen — oftmals in Form von monetéren
Zuwendungen an betroffene Unternehmen — miissen an sich zu-
ndchst an den strengen Regelungen des geltenden Subventions-
und Beihilfenrechts gemessen werden.

Die EU-Kommission hat in diesem Zusammenhang aber bereits
am 13.03.2020 in einer Mitteilung ein MaBnahmenpaket vorge-
stellt, welches neben haushaltspolitischen MaBnahmen und EU-
Investitionsinitiativen auch die ,flexiblere” Anwendung der euro-
pdischen Beihilfenvorschriften enthélt. Diese Flexibilisierung soll
beihilfenrelevante MaBnahmen wie abgezinste Staatsdarlehen,
Lohnzuschiisse oder die Aussetzung der Zahlung von Korper-
schafts- und Umsatzsteuern bzw. Sozialbeitrdgen ermdglichen.

Die Formen der direkten Forderung auf nationaler Ebene sind
vielféltig. So ist zunéchst an eine einfache und schnelle Kredit-
gewahrung an notleidende Unternehmen zu denken. Daneben ist
die Vergabe sogenannter verlorener Zuschiisse denkbar, welche
normalerweise nicht von den Unternehmen zurlickgewahrt wer-
den mussen. Aber genau hier liegt oftmals der Haken. Wahrend
die Gewahrung der Gelder im Zeichen der Krise schnell bzw.
flexibel* erfolgen kann, kann spétestens die Uberpriifung dieser
Gewahrung, welche oft erst Jahre spater durch die entsprechen-
den Kontrollorgane stattfindet, zu einem bodsen Erwachen bei
den Unternehmen filhren. Riickforderungen von Beihilfen bzw.
Fordermitteln sind in der Praxis schon vor der Krise ein hdufiges
Problem. Insbesondere die Fordermittelgeber kdmpfen hier ge-
stlitzt durch eine restriktive Rechtsprechung der Verwaltungsge-
richte mit harten Bandagen. Ob sich diese Vorgehensweise durch
die Krise andern wird, bleibt abzuwarten.

Unternehmen, welche durch die Krise betroffen sind und Mittel
in Anspruch nehmen wollen, ist mit einer unbiirokratischen Ge-

wahrung der Gelder alleine nicht geholfen. Diese Unternehmen
sollten insbesondere bei der Antragsstellung im Einzelfall beihil-
fenrechtlichen Sachverstand hinzuziehen. Nur selten diirfte eine
Verschiebung der wirtschaftlichen EinbuBen auf einen spéteren
Zeitpunkt wirklich weiterhelfen.

Dr. EImar Loer, EMBA
Rechtsanwalt

Telefon: 0221 - 97 30 02-93
e.loer@lenz-johlen.de

Herausforderungen der Corona-Krise im
Vergaberecht

Die Auswirkungen des Corona-Virus auf das tégliche Leben sind
tberall greifbar, auch das Vergaberecht muss sich auf die unvorher-
gesehenen Umsténde einstellen. V.a. missen versorgungsrelevante
Beschaffungen und Dienstleistungen zur Einddmmung der Pande-
mie gesichert werden.

Am 19.03.2020 hat das Bundesministerium flir Wirtschaft und
Energie ein erstes Rundschreiben zu diesem Thema verdffentlicht.
Ziel ist es dabei in erster Linie, den Vergabestellen Priifungs- und
Begriindungsaufwand zu ersparen und insbesondere im Gesund-
heitsbereich fiir Rechtssicherheit und damit Handlungsfahigkeit zu
sorgen. Sobald 6ffentliche Forderung eine Rolle spielt, ist eine solche
Hilfestellung von unschétzbarem Wert. Andernfalls droht wie immer
—und selbst in einer solchen Krise — nach Jahren die Riickforderung
von gewahrten Mitteln.

Nach dem Rundschreiben dirfen im Oberschwellenbereich Ver-
handlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb beispielhaft (aber
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ausdriicklich nicht abschlieBend) bei der Beschaffung von Heil-
und Hilfsmitteln wie Desinfektionsmitteln, Einmalhandschuhen,
Masken, Schutzkitteln und medizinische Geraten, aber auch IT-Ge-
raten, z.B. zur Einrichtung von Homeoffice-Arbeitsplatzen, Video-
konferenztechnik und IT-Leitungskapazititen durchgefiinrt werden.
Dabei diirfen Angebote formlos und ohne konkrete Fristvorgaben
eingeholt werden, ggf. darf in Einzelféllen sogar der Zuschlag am
selben Tag der Anfrage erteilt werden. Je nach Einzelfall kann es
sogar zuldssig sein, nur ein einziges Unternehmen anzusprechen.

Auftraggeber haben bei wiederkehrenden Beschaffungen zudem
die Mdglichkeit, durch Verlangerung ggf. bestehender Vertrdge
eine drohende Liicke in der Versorgung durch interimsweise Ver-
langerung zu vermeiden. Das gilt auch dann, wenn im Vertrag kei-
ne entsprechenden Optionen vorgesehen sind oder die einschldgi-
gen Bagatellgrenzen tberschritten sind. Denn bei der Corona-Krise
kann nach dem Rundschreiben nicht von einer vorhersehbaren
Situation ausgegangen werden. Somit besteht die realistische
Mdglichkeit, dass Auftraggeber bestehende Liefer-, Bau- und
Dienstleistungsvertrage gem. § 132 Abs. 2 Nr. 3 GWB fiir einen
Ubergangszeitraum verldngern diirfen und erst nach Wiederher-
stellung der personellen Kapazititen eine Folgeausschreibung an-
gehen mussen. Ob das gleiche Ergebnis ggf. auch auf derzeit evil.
bestehende Engpésse im Anbieterfeld gestiitzt werden konnte, ist
einzelfallabhd@ngig und ohne aufwendige Markterkundung eher mit
Vorsicht zu genieBen.

Bei Beschaffungen unterhalb der Schwellenwerte, die zur Eindam-
mung und Bewaltigung der Corona-Krise kurzfristig erforderlich
sind, dirfte es nach dem Rundschreiben regelmaBig zuldssig sein,
nur ein Unternehmen zur Angebotsabgabe aufzufordern. Auch hier
konnen kiirzeste Fristen zuldssig sein.

Es bleibt abzuwarten, ob die Bundes- oder Landesministerien
zusétzlich die Wertgrenze im Sinne des § 8 Abs. 4 Nr. 17 UVgO
festsetzen werden, bis zu welcher eine Verhandlungsvergabe ohne

Teilnahmewettbewerb und ohne Beachtung bestimmter Zulas-
sungsvoraussetzungen durchgeflihrt werden darf.

Keinen Riickschluss kénnen die Anwender bzgl. laufender Ver-
gabeverfahren ziehen, die mit der Corona-Krise nicht in direktem
Zusammenhang stehen. Hier wird man sich mit der Frage konfron-
tiert sehen, ob das Verfahren berhaupt zu einem wirtschaftlich
sinnvollen Abschluss gebracht werden kann oder ggf. auch ande-
re wichtigere Projekte Vorrang haben miissen; viele Fordertdpfe,
auf die ggf. gebaut wurde, werden angesichts der Krise sicherlich
umgewidmet werden. Hier gilt es, die im Vergaberecht veranker-
ten Aufhebungstatbestande im Einzelfall genau zu prifen. Die
Annahme von ,.schwerwiegenden Griinden in Form der Auswir-
kungen der Corona-Krise als Katastrophenfall ist sicherlich nicht
fernliegend. Da eine rechtswidrige Aufhebung eines laufenden
Vergabeverfahrens aber ggf. Schadensersatzanspriiche der Bieter
nach sich ziehen kann, sollte zumindest nicht vorschnell gehandelt
werden.

Das Rundschreiben des Bundesministeriums flr Wirtschaft und
Energie gibt erste, dringend bendtigte Hilfestellungen; im krisen-
bezogenen Einzelfall greifen massive Erleichterungen fiir die Ver-
gabestellen. Dennoch ist inshesondere im Zusammenhang mit
geforderten MaBnahmen Vorsicht geboten. Die vorschnelle Annah-
me von Ausnahmetatbestanden kann gravierende Folgen haben,
v.a. die Ruckforderung der gewdahrten Mittel. Es muss daher ge-
nau geprtft werden, ob die ausgeschriebenen MaBnahmen einen
ausreichenden Krisenbezug aufweisen. Das muss ,wasserdicht
dokumentiert werden.

Martin Hahn

Fachanwalt fur Vergaberecht
Telefon: 0221 - 97 30 02-93
m.hahn@lenz-johlen.de
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