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wire die Anordnung, allen Arbeitnehmern zu untersagen,
zur Arbeit bei der Kl. zu erscheinen, ebenfalls einer Betriebs-
schlieffung gleichgekommen, die zudem - wie aus zahlrei-
chen Entschidigungsklagen in vergleichbaren Konstellatio-
nen bei Gericht bekannt ist — eine existenzielle Gefahr fiir die
Werkvertragspartner der KI. hitten darstellen konnen, zu-
mal in Ermangelung von Absonderungsverfiigungen gegen
die Arbeitnehmer keine Entschidigung nach dem Infektions-
schutzgesetz in Betracht gekommen wire, sondern voraus-
sichtlich ein Fall des arbeitgeberischen Annahmeverzugs bei
fortbestehender Lohnzahlungspflicht vorgelegen hitte. Dem-
gegeniiber ist bei der Kl. jedenfalls eine existenzielle wirt-
schaftliche Gefahr durch die BetriebsschlieSung - soweit
vorgetragen und ersichtlich — nicht eingetreten.

[101] Auch eine Kombination des Vorgehens gegen die
Werkvertragspartner der Kl. und gegen deren — von ihren
Arbeitgebern nicht rechtzeitig informierten — Mitarbeiter am
Werkstor wire bei dem Versuch einer Binnendifferenzierung
zwischen Genesenen und negativ Getesteten und allen ande-
ren, zumal ohne hinreichende Vorbereitung auch auf die
Sprachbarrieren, fehleranfillig und dementsprechend nicht
gleich effektiv gewesen. Ohne Differenzierung zwischen Ge-
nesenen, negativ Getesteten und den tbrigen Mitarbeitern
wire sie ebenfalls nicht milder ausgefallen, da der Betrieb
der KI. sodann dennoch faktisch zum Stillstand gekommen
wire.

[102] Die Adressatenauswahl des Bekl. war auch verhalt-
nismafSig im engeren Sinne. Sie diente dem effektiven Schutz
der vom Infektionsschutzgesetz geschiitzten Rechtsgiiter der
Volksgesundheit (Freiheit des Bundesgebiets von tbertrag-
baren Krankheiten, vgl. § 1 I IfSG) sowie der Gesundheit,
der korperlichen Unversehrtheit und des Lebens von Men-
schen und zwar nicht nur der Mitarbeiter der KI., sondern
auch der anderen Menschen im Kreis D1. und dariiber
hinaus (Art. 2 II 1 GG). Dem standen die Berufsfreiheit der
Kl (Art. 12, 19 III GG) und ihr aus dem Eigentumsrecht
folgendes Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb (Art. 14, 19 IIl GG) gegentiber. Die Gefahr fiir die zu
schiitzenden Rechtsgiiter war aufgrund der vergleichsweise
hohen Verbreitungsgeschwindigkeit von SARS-CoV-2, der
aus diesem Grund nach wie vor im Zeitpunkt der behordli-
chen Entscheidung ernsthaft drohenden Moglichkeit einer
Uberlastung des Gesundheitswesens, der noch nicht hinrei-
chend entwickelten Behandlungsmoglichkeiten schwerer Co-
vid-19-Fille und aufgrund der noch fehlenden Schutzimp-
fung als sehr schwerwiegend einzustufen. Dariiber hinaus
war zu berlicksichtigen, dass jedes Zuwarten bei einer hohe-
ren Verbreitung des Virus zu umfassenden Grundrechtsein-
griffen in weiten Bevolkerungsteilen des Kreisgebiets hatte
fithren miissen, wenn das Virus aus dem noch verfolgbaren
Umfeld der Belegschaft der Kl. bei alltiglichen Verrichtun-
gen wie dem Einkaufen oder bei Arztbesuchen in die tibrige
Bevolkerung des Kreises D1. tibergesprungen, bzw. ,einge-
sickert“ wiare. Die dem gegeniiberstehende Schlieffung des
klagerischen Betriebs fiir neun Tage stellt nach alledem auch
eingedenk der hierdurch der Kl. entstandenen wirtschaftli-
chen EinbufSen eine angemessene Mafsnahme der Gefahren-
abwehr dar. Das Risiko mit derartigen Eingriffen verbunde-
ner wirtschaftlicher Schiden aufgrund verdnderter Umstan-
de in der Auflenwelt wie dem Auftreten eines ansteckenden
Virus hat die Kl. als Betriebsrisiko, das dem allgemeinen
(unternehmerischen) Lebensrisiko zuzuordnen ist, zu tragen,
zumal auch ex ante keine existenzielle Gefihrdung des kla-
gerischen Betriebs zu erwarten war.

[103] ccc) Die streitgegenstindliche Ordnungsverfiigung
war auch im Ubrigen verhiltnismifig, insbesondere an-
gemessen.

[104-138] (Wird ausgefthrt; die Ausfihrungen sind abruf-
bar unter BeckRS 2021, 29451.)

Anmerkung von Rechtsanwalt Benedikt Plesker*

I. Kontext der Entscheidung

Das Urteil des VG Miinster ist — soweit ersichtlich — die erste
Hauptsacheentscheidung zu einer BetriebsschliefSung am Be-
ginn der Coronavirus-Pandemie im Frithjahr 2020, die durch
individuelle Ordnungsverfiigung gegeniiber einem Unterneh-
men angeordnet wurde. Betriebe mit Publikumsverkehr wa-
ren als allgemeine Schutzmafinahme durch Allgemeinver-
fugung oder durch Rechtsverordnung der Bundeslidnder ge-
schlossen worden. Wenn vermehrt Infektionen innerhalb der
Mitarbeiterschaft eines anderen Unternehmens festgestellt
wurden, ist eine Betriebsschlieffung teilweise aber auch
durch Einzelverfigung angeordnet worden. So hatte das ort-
liche Kreisgesundheitsamt am zweiten Wochenende im Mai
2020 einen Schlacht- und Fleischverarbeitungsbetreib in
Nordrhein-Westfalen geschlossen, nachdem dort vermehrt
Infektionsfalle registriert worden waren. Anders handelte
Mitte April 2020 der baden-wiirttembergische Enzkreis bei
einem Coronaausbruch in einem Fleischverarbeitungs-
betreib: Statt einer Betriebsschlieffung wurde per Allgemein-
verfligung eine so genannte ,Arbeitsquarantine fiir alle
Beschiftigten angeordnet (weiterhin abrufbar unter https://
www.enzkreis.de/Landkreis-Politik/Amtliche-Bekannt-
machungen/). Demnach durften die Beschaftigten ihre Woh-
nung ausschlieSlich zur Arbeit verlassen. Die dortigen Be-
horden nahmen an, dass ,,der rasante Ausbruch auch mit der
Wohnsituation vieler Beschiftigten zB Werkvertragsarbeit-
nehmerinnen und Werkvertragsarbeitnehmer sowie Leih-
arbeiterinnen und Leiharbeiter in Sammelunterkiinften zu
tun“ habe (Landtag BW, Drs. 16/8058). Vor diesem Hinter-
grund hatte das VG Miinster zu entscheiden, ob die drei
Wochen spiter ausgesprochene SchlieSungsverfiigung recht-
maflig war.

Il. MaBstéabe fiir die Stérerauswahl im
Infektionsschutzrecht

Die Entscheidung des VG Miinster ist fiir die rechtliche Auf-
arbeitung der Pandemiebekimpfung insbesondere deshalb
interessant, weil sie die Storerauswahl im Infektionsschutz-
recht betrifft. Allerdings ldsst die Urteilsbegriindung eine
vertiefte Auseinandersetzung mit dem Infektionsschutzgesetz
(IfSG) als besonderes Gefahrenabwehrrecht vermissen. Denn
das Gericht begriindet die Verantwortlichkeit und die Adres-
satenstellung des klagenden Unternehmens nahezu aus-
schlieSlich tiber allgemeine ordnungsbehordliche Erwagun-
gen.

Nach einer bereits im Mirz 2012 vom BVerwG getroffenen
Grundsatzentscheidung (BVerwGE 142, 205 = NJW 2012,
2823) konnen Schutzmafsnahmen aufgrund der infektions-
schutzrechtlichen Generalklausel des § 28 1 IfSG nicht nur
gegeniiber den ndher bezeichneten infektionsschutzrecht-
lichen Storern, sondern auch gegentiber einzelnen oder meh-
reren Personen sowie gegeniiber Nichtstorern angeordnet
werden. Mafsnahmen gegeniiber Kranken, Krankheitsver-
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dachtigen, Ansteckungsverdichtigen oder Ausscheidern (den
infektionsschutzrechtlichen Storern) sind dabei vorrangig
gem. §§ 29-31 IfSG (Beobachtung, Absonderung, Berufsver-
bot) zu treffen. Fiir Maffnahmen gegentiber Dritten verbleibt
der Generalklausel des ,Gesundheitsschutzeingriffsrechts®
(KiefSling) dennoch ein denkbar weiter Adressatenkreis.

Das IfSG enthalt jedoch keine eigene Regelung zur Storer-
auswahl. Die Rechtsprechung hat diese Liicke bereits fir die
Vorgingernorm des Bundesseuchengesetzes durch Anwen-
dung der landesrechtlichen Vorschriften zur Stérerauswahl
im Polizei- und Ordnungsrecht geschlossen (BVerwG 16.6.
2005 - 3 B 129/04, BeckRS 2005, 27868). Uneinigkeit be-
steht weiterhin in Rechtsprechung und Literatur, ob bei
MafBnahmen gegentiber Nichtstorern entsprechend der gin-
gigen landesrechtlichen Regelungen zum polizeilichen Not-
stand weitere Voraussetzungen hinsichtlich der Gefahrenlage
oder alternativer Mafinahmen zu beachten sind: Waihrend
das OVG Liineburg (3.2.2011 - 13 LC 198/08, BeckRS
2011, 46763 Rn. 39; 29.6.2020 - 13 MN 244/20, BeckRS
2020, 13884 Rn. 24) dies mit Teilen der Literatur befiir-
wortet (Kielling IfSG § 28 Rn. 8), halt der VGH Miinchen
(13.8.2020 — 20 CS 20.1821, BeckRS 2020, 19555 Rn. 25)
gemeinsam mit anderen Vertretern der Literatur nicht fiir
erforderlich (Huster/Kingreen InfektionsschutzR-HdB/Po-
scher Kap 4 Rn.98; BeckOKInfSchR/Johann/Gabriel
InfSchR § 28 Rn. 21).

lll. Zustandsverantwortlichkeit bei Infektionsgefahr?

An der Debatte tiber weitere Voraussetzungen fiir Maf$nah-
men gegentber Nichtstorern beteiligt sich das VG Miinster
nicht — es nimmt sie offenbar aber auch gar nicht zur Kennt-
nis und beschiftigt sich damit nicht langer, obwohl es in der
Eilentscheidung zur selben Sache die Kligerin noch als
Nichtstorerin  bewertet hatte (9.5.2020 — 5 L 400/20,
BeckRS 2020, 8431). Stattdessen nimmt die Kammer nun
an, die Schlachthofbetreiberin sei Zustandsstorerin und die
dazu einschldgige Norm des nordrhein-westfalischen Ord-
nungsbehordengesetzes sei ,,— jedenfalls ihrem Rechtsgedan-
ken nach — anwendbar® (Rn. 44). Begriindet wird dies maf3-
geblich anhand eines wenig naheliegenden Gegensatzes zu
§ 7 I Nr. 1 Passgesetz (Passversagung aufgrund der Gefihr-
dung der inneren oder aufleren Sicherheit der Bundesrepu-
blik), weshalb infektionsschutzrechtliche Mafinahmen auch
gegen Nicht-Kranke etc. gerichtet werden konnten
(Rn. 46 ff.). Das war jedoch bereits durch das BVerwG im
Jahr 2012 entschieden worden und erklart auch gar nicht,
warum nicht nur Nichtstorer, sondern auch Zustandsstorer
in Anspruch genommen werden konnten.

Bei einer Bekimpfungsmafsnahme nach § 28 TTfSG diirfte es
hingegen grundsitzlich ausgeschlossen sein, Zustandsstorer
in Anspruch zu nehmen. Denn das Infektionsschutzgesetz
kennt mit § 17 I, Il IfSG Standardmafinahmen fiir den Fall,
dass eine Infektionsgefahr von einer Sache ausgeht. Die
Rechtsprechung leitet daraus unter anderem ab, dass Grund-
stiickseigentiimer fir die von herrenlosen Stadttauben aus-
gehende Infektionsgefahr nicht als Storer in Anspruch ge-
nommen werden konnen (OVG Minster 6.9.2004 — 13 A
3802/02, BeckRS 2004, 24923; VG Weimar 25.2.2016 -3 E
73/16 We, BeckRS 2016, 45865). Die Generalklausel fiir
Bekampfungsmafinahmen in § 28 I IfSG in Verbindung mit
§ 2 Nr. 4-7 IfSG setzt dagegen tatbestandlich voraus, dass
die Gefahr von infizierten Menschen ausgeht. Dies wider-
spricht der Annahme einer Sachgefahr, bei der Eigentiimer
als Zustandsstorer in Anspruch genommen werden. Dagegen
ist es nicht ausgeschlossen, Unternehmen oder Einrichtungen

fir konkrete Verhaltensweisen in Anspruch zu nehmen,
wenn damit die Virusiibertragung allgemein begiinstigt wird
- nur miussten die Handlungen oder die gefahrerhohenden
Umstinde konkret benannt werden konnen (dazu bereits
Vieflmann NVwZ 2021, 15 (17)).

Dem Gericht ist auch zu widersprechen, wenn es fir die
Annahme einer Gefahr durch eine Sache die ,,Plausibilitit
einer vom Betrieb der Kligerin ausgehenden Begiinstigung
von Virus-Ubertragungen® geniigen lisst (Rn. 63). Die Ver-
antwortlichkeit als Zustandsstorer setzt voraus, dass ,,die
Sache selbst unmittelbar die Gefahrenquelle bildet* (OVG
Miinster OVGE 48, 66 = NJW 2000, 2124 (2126) = NVwZ
2000, 943 Ls.). Es bedarf demnach eines nachweisbaren
Kausalzusammenhangs zwischen Gefahr und Sache. Nur
dann ist es gerechtfertigt, dem Eigenttimer nicht nur die Nut-
zungsvorteile zu gewihren, sondern diesem aufgrund der
Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14 II GG) auch ver-
schuldensunabhingig die Lasten aufzulegen. Die lediglich
plausible Annahme, dass durch eine Sache eine Gefahr be-
glinstigt wird, geniigt daftir nicht.

IV. Storerauswahl bei ex post-Betrachtung?

Kritisch zu hinterfragen ist auch die Annahme, dass sich die
Zustandsverantwortlichkeit aus erst spiter gewonnenen Er-
kenntnissen zur Virusiibertragung in fleischverarbeitenden
Betrieben ergeben soll (Rn. 67 ff.). Denn damit wird fiir die
Storerauswahl etwas ermoglicht, was im Gefahrenabwehr-
recht auf Tatbestandsebene regelmifSig ausgeschlossen ist.
Nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG bedarf es stets
tatsachlicher Anhaltspunkte, um eine Gefahr anzunehmen
(vgl. nur BVerfGE 141, 220 Rn. 112 mwN = NVwZ 2016,
839). Es uberzeugt nicht, dies auf Ebene der Storerauswahl
aufzugeben. Die Verantwortlichkeit fir eine Sache kann
nicht von der Tatsachengrundlage fir die Bewertung der
konkret von dieser Sache ausgehenden Gefahr getrennt wer-
den. Besteht im Entscheidungszeitpunkt keine ausreichende
Grundlage fir die Annahme, dass die Gefahr von der Sache
ausgeht, kann der Zustandsverantwortliche dafiir auch nicht
in Anspruch genommen werden (ebenso OVG Miunster
21.7.2009 - 11 A 701/07, BeckRS 2009, 36757). Steht an-
hand der im Gefahrenabwehrrecht mafSgeblichen ex ante-
Betrachtung dagegen ausreichend fest, dass eine Gefahr
durch eine Sache besteht, konnen Zustandsverantwortliche
auch als Storer herangezogen werden. Spater hinzutretende
Erkenntnisse konnen die urspriingliche Gefahrenprognose
zwar bestdtigen oder verwerfen. Objektiv bereits vorliegen-
de, aber erst spater erkannte Umstiande konnen aber fur die
Rechtmifigkeitspriifung einer Mafinahme nur berticksich-
tigt werden, wenn sich die Umstinde auf denselben Kausal-
zusammenhang beziehen, auf den auch die urspriingliche
Gefahrenprognose gestiitzt ist. Es ist deshalb unzureichend,
wenn das Gericht offenldsst, ob und in welchem Umfang die
spater erkannten Faktoren fir eine leichtere Virusiibertra-
gung im Einzelfall tatsichlich vorlagen (so aber Rn 73).

V. Fazit

Die Entscheidung des VG Miinster mag im Ergebnis tiber-
zeugen: Es war im dritten Monat der Pandemie eher nicht
unangemessen, einen einzelnen Betrieb mit mehr als 200
Positivfillen in der Belegschaft zu schlieffen, wenn gleich-
zeitig zig andere menschliche Kontaktmoglichkeiten unter-
bunden waren. Die Urteilsbegriindung leidet allerdings da-
ran, dass sich das Gericht zu sehr auf allgemeines Gefahren-
abwehrrecht stiitzt, wo fiir das Infektionsschutzrecht als be-
sonderes Gefahrenabwehrrecht eigene Mafsstibe hatten
herangezogen werden kénnen und miissen.



