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sigkeit nicht schadet, kann die Erstattung nach § 31 Abs.2
GmbHG nur insoweit verlangt werden, als sie zur Befriedi-
gung der Gesellschaftsglaubiger erforderlich ist.

Nur fir den Fall, dass die Voraussetzungen des § 31 Abs. 1
GmbHG nicht vorliegen, sind — so der BGH”® — Auszahlungen
auf Gewinnanteile nach § 32 GmbHG insgesamt geschiitzt,
wenn der Empfanger sie in gutem Glauben bezogen hat.

10. Reichweite des Verzichts- und Vergleichsverbots

Nach §9b Abs.1 S.1 GmbHG ist ein Verzicht der Gesell-
schaft auf Ersatzanspriiche nach § 9a GmbHG oder ein Ver-
gleich der Gesellschaft tiber diese Anspriiche unwirksam, so-
weit der Ersatz zur Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger
erforderlich ist.

Der BGH”” hat jedoch bereits entschieden, dass § 9b Abs. 1
S.1 GmbHG nicht fur den Insolvenzverwalter nach der Er-
offnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen der Ge-
sellschaft gilt, was damit begriindet wird, dass sich aus dem
Wortlaut und der Begriindung des Gesetzes nicht ergibt, dass
der Gesetzgeber insolvenzrechtliche Sachverhalte die GmbH
betreffend in den Blick genommen hat, und der Gldubiger-
schutz, dem §9b Abs.1 S.1 GmbHG ausschliefSlich dient,
im eroffneten Verfahren durch die Regelungen der InsO er-
setzt wird und einer Geltung der Vorschrift die Aufgaben
und Stellung des Insolvenzverwalters entgegenstehen.”$

Betriebliche Pandemieplane

von BetriebsschlieBungen

Prof. Dr. Peter Hantel / Peter Zimmermann, Wildau*

Die Corona-Pandemie stellt kleine und mittelstindische Be-
triebe vor besondere Herausforderungen. An der Techni-
schen Hochschule Wildau wurde daber 2021 ein vom Bun-
desministerium fiir Bildung und Forschung gefordertes Pro-
jekt zur ,Analyse der Realisierung und Wirksamkeit von be-
trieblichen Pandemieplanungen™ (RESPAN) durchgefiibrt.
Dabei wurden auch die verwaltungsrechtlichen Auswirkun-
gen einer betrieblichen Pandemieplanung im Hinblick auf
Betriebsschlieffungen untersucht. Gegenstand dieses Teilas-
pekts war, ob es Betrieben durch geeignete Schutz- und Hy-
gienepline maoglich ist, gesetzlich oder behordlich angeord-
nete Betriebsschlieffungen zu vermeiden oder abzumildern.!

I. Bundes- und landesrechtliche Regelungen zum
betrieblichen Infektionsschutz

Bundesrechtlich ist zwischen den arbeitsschutzrechtlichen
Regelungen nach dem Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG) und
den spezielleren Regelungen nach dem Infektionsschutzge-
setz (IfSG) zu unterscheiden. Beide Materien gehoren nach
Art. 74 Abs.1 Nr. 12 und 19 GG zur konkurrierenden Ge-
setzgebungszustindigkeit des Bundes.?

1. Infektionsschutz nach dem Arbeitsschutzgesetz
(ArbSchG)

Die arbeitsschutzrechtlichen Grundlagen ergeben sich aus

den §§ 3, 4 ArbSchG. Danach ist der Arbeitgeber verpflich-
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§15b Abs.4 S.5 InsO regelt jetzt auch ausdriicklich, dass
das Verzichts- und Vergleichsverbot nach § 15b Abs.4 S. 4
InsO u. a. dann nicht zur Anwendung gelangt, wenn ein In-
solvenzverwalter fiir eine juristische Person handelt, womit
der Gesetzgeber in Ubernahme der Rechtsprechung des BGH
die Einschrinkung des Verzichts- und Vergleichsverbots fur
den Insolvenzverwalter klarstellen wollte.”®

In diesem Zusammenhang stellt der BGHS0 jetzt fest, dass
eine Vereinbarung tiber Anspriiche aus § 64 S.1 GmbHG
i. d. E vom 23. Oktober 2008 auch dann dem Verzichts-
und Vergleichsverbot unterliegt, wenn ihr der vorldufige In-
solvenzverwalter nach Anordnung eines Zustimmungsvorbe-
halts zugestimmt hat.

76 BGH, Urt.v. 2. Dezember 2021, WM 2022, 126, juris Rn. 30.

77 BGH, Urt. v. 14. Juni 2018 — IX ZR 232/17, BGHZ 219, 98 Rn. 21 = NJW
2018, 2494.

78 BGH, Urt. v. 20. April 2021 — 11 ZR 387/18, ZIP 2021, 1109, juris Rn. 30 =
WM 2021, 1085 = GmbHR 2021, 868 m. Anm. Miinnich. Vgl. auch die
Anmerkungen von Undritz/Ruster, EWIR 2021, 421 und Fehl-Weilan-
der, NZI 2021, 641.

79 BGH, Urt. v. 20. April 2021 — Il ZR 387/18, ZIP 2021, 1109, juris Rn. 30,
unter Bezugnahme auf den RegE eines Gesetzes zur Fortentwick-
lung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (SaninsFoG), BT-Drs.
19/24181,5.195.

80 BGH, Urt. v. 20. April 202111 ZR 387/18, ZIP 2021, 1109 — Leitsatz.

als Mittel zur Vermeidung

tet, die erforderlichen Mafinahmen des Arbeitsschutzes unter
Beriicksichtigung der Umstinde zu treffen, die Sicherheit
und Gesundheit der Beschaftigten bei der Arbeit beeinflus-
sen. Die Arbeit ist dabei so zu gestalten, dass eine Gefihr-
dung fir das Leben sowie die physische und psychische Ge-
sundheit moglichst vermieden und die verbleibende Gefihr-
dung moglichst gering gehalten wird, § 4 Nr. 1 ArbSchG. Es
handelt sich hierbei um allgemeine arbeitsschutzrechtliche
Grundsitze, die unabhingig von der Corona-Pandemie zur
Anwendung kommen.

Konkretere 6ffentlich- rechtliche Verpflichtungen fiir den Ar-
beitgeber ergeben sich sodann aus weiteren bundesrechtli-
chen Corona-Verordnungen, vor allem aus der SARS-Cov-2-
Arbeitsschutzverordnung (Corona-ArbSchV).> Nach §2
CoronaArbschV hat der Arbeitgeber auf der Grundlage der
Gefihrdungsbeurteilung und unter Beriicksichtigung der

Der Autor Hantel lehrt an der Technischen Hochschule Wildau. Der

Autor Zimmermann ist dort akademischer Mitarbeiter.

1 Fir diese Untersuchung wird nicht zwischen betrieblichen Hygiene-
und sonstigen Schutzkonzepten und betrieblichen Pandemieplanen
unterschieden. Betriebliche Pandemieplane sind aber regelmaRig
umfassender, weil sie neben Schutz- und Hygienefragen auch andere
Aspekte zum Inhalt haben, wie etwa IT Sicherheit, Lieferketten, Ho-
meoffice, Controlling, Personalreserven usw.

2 Waldhoff, NJW 2021, 2773; ferner Kingreen, Jura 2020, 1030.

3 Stand 22. November 2021 bei einer Geltung bis zum 19. Marz 2022.
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SARS-2-Cov-2 Arbeitsschutzregeln in einem Hygienekonzept
die erforderlichen Mafinahmen zum betrieblichen Infekti-
onsschutz umzusetzen.* Damit hat der Arbeitgeber eine Ge-
fahrdungsbeurteilung und ein betriebliches Hygienekonzept,
verbunden mit Kontaktreduktionen im Betrieb, zu entwer-
fen.’

2. Infektionsschutz nach dem Infektionsschutzgesetz
(IfSG)

Wiahrend das ArbSchG Vorgaben fiir den internen betriebli-
chen Schutz am Arbeitsplatz zum Inhalt hat, ergeben sich
aus dem IfSG Ermichtigungsgrundlagen fur die Ordnungs-
bzw. Gesundheitsbehorde, konkret gegenuiber Betrieben im
Wege von Untersagungen oder Beschrinkungen vorzugehen,
wenn dies zum Infektionsschutz geboten ist.

a) Vollzugsbediirftige Erméachtigungsgrundlagen in §§ 28,
28aIfSG

So enthalt § 28 IfSG die Ermichtigung fiir die zustindigen
Gesundheitsbehorden, konkrete Schutzmaflnahmen zur Be-
kdampfung von Infektionskrankheiten bei Menschen gegen-
uber Arbeitgebern zu erlassen. Diese allgemeine Ermachti-
gungsgrundlage wird in § 28 a IfSG konkretisiert.® So kann
durch Verwaltungsakt u. a. die Untersagung oder Beschrin-
kung des Betriebes, von Reisen, von Ubernachtungsangebo-
ten und von Werbeaktionen angeordnet werden. Auch be-
steht die Moglichkeit, Betriebe zur Verarbeitung von Kon-
taktdaten von Kunden/Gisten und zur Erstellung und An-
wendung von betrieblichen Hygiene- und sonstigen Schutz-
konzepten zu verpflichten.

b) Verbot nach §§ 28 b IfSG ohne Impfung oder Test die
Betriebsstatte zu betreten.

Wiahrend die §§ 28, 28 a IfSG eine Ermichtigungsgrundlage
fir die Gesundheitsbehorden darstellen, Verfuigungen gegen-
iiber Arbeitgebern zu erlassen, enthilt der § 28 b IfSG” seit
dem 24. November 2021 ein unmittelbar fir Arbeitgeber
und Beschaftigte geltendes Verbot, ohne Impfung, Genesung
oder aktueller Testung die Betriebsstitte zu betreten.® Der
Arbeitgeber ist insoweit berechtigt, Genesenen- oder Impf-
nachweise und Testzertifikate zu kontrollieren.

c) Landesrechtliche Regelungen zum betrieblichen
Infektionsschutz

Den Bundeslindern verbleiben Gesetzgebungskompetenzen
im Zusammenhang mit der allgemeinen Gefahrenabwehr
und dem Katastrophenschutz.” Erginzend zu nennen ist zu-
dem die Ermachtigungsgrundlage nach § 32 IfSG, wonach
die Landesregierungen ermachtigt werden, MafSnahmen zur
Bekampfung von Infektionsschutzkrankheiten bei Menschen
durch Rechtsverordnungen vorzuschreiben. Es handelt sich
hier zwar nicht um eine Gesetzgebungskompetenz der Lin-
der zum Erlass formlicher Gesetze. Vielmehr werden die
Linder hier entsprechend Art. 80 I GG durch Bundesgesetz
ermiachtigt, Rechtsverordnungen — also keine materiellen
Gesetze — zu erlassen.'”

So enthalten landesrechtliche Corona-Verordnungen oder
Eindimmungsverordnungen einschlidgige Pflichten gegen-
iiber den Arbeitgebern. Dabei ist festzustellen, dass in fast
allen  landesrechtlichen  Corona-Verordnungen/Eindam-
mungsverordnungen auf die Corona-ArbSchV verwiesen
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wird.!l Damit sind bei Festlegung der landesrechtlichen
Mafsnahmen die arbeitsschutzrechtlichen Anforderungen des
Bundes in der jeweils geltenden Fassung zu beachten.!?

d) Offentlich rechtliche Vorgaben fiir betriebliche
Pandemiepldne

Somit gibt das Offentliche Recht und die darauf beruhenden
Anordnungen der Behoérde den Rahmen der von Betrieben
zu ergreifenden MafSnahmen vor. Die von den von Betrieben
entwickelten Pandemieplane bauen auf den offentlich-recht-
lichen Vorgaben des ArbSchG und IfSG einschliefSlich den
dazu erlassenen Rechtsverordnungen auf.!3

Die in diesen Normen allgemein gehaltenen Hygiene- Ab-
stands- und sonstigen Schutzpflichten werden durch konkre-
tere, auf die betriebliche Situation bezogene Pandemiepline
erginzt!* Pandemiepline stellen damit arbeitsschutzrechtlich
innerbetriebliche Mafinahmen aufgrund gesetzlicher Vorga-
ben und arbeitsrechtlich Betriebsvereinbarungen dar, die
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG (Ordnung im Betrieb) zustim-
mungspflichtig sind. Sofern kein Betriebsrat besteht, handelt
es sich um betriebliche Einheitsregelungen, die ein Betrieb im
Rahmen seines Direktionsrechts entsprechend § 106 GewO
nach billigem Ermessen erlassen darf.

4 Grundlage fir diese Rechtsverordnung ist § 18 ArbSchG, wonach die
Bundesregierung ermachtigt wird, durch Rechtsverordnungen MaR-
nahmen zur Abwehr fiir Gefahren von Beschaftigten vorzuschrei-
ben. Die Verpflichtungen nach der Corona-ArbSchVO ergeben sich
unmittelbar aus dem Gesetz. Eine Umsetzung durch Verwaltungs-
akt ist nicht erforderlich.

5 Wie oben bereits ausgefiihrt, soll fiir diese Untersuchung zwischen
betrieblichen Hygienekonzepten und Pandemiepldnen kein Unter-
schied gemacht werden.

6 Vgl. hierzu Kingreen in NJW 2021, 1768, der die Bezeichnung Parla-
mentisierung der SchutzmafSnahmen wahlt.

7 Die Geltungsdauer der als Bundesnotbremse bezeichneten Vorgan-
gerregelung war bis zum Ablauf des 30. Juni 2021 beschrankt.
BT-Drs.19/28444.

8 Die Vorganger- Regelung die sog.Bundesnotbremse ist nach dem
Beschluss BVerfG vom 19. November 2021 — 1 BvR 781/21u.a., NVwZ-
Beilage 2022, 7m. Anm. Boehme-NefSler, mit dem GG — insbesondere
mit Art. 6 | und 2 | GG — vereinbar. Vgl. zu § 28 b IfSG auch Klein, NJ
2022, 65ff.

9 Wahrend der Schutz der Zivilbevolkerung im Verteidigungsfall nach
Art. 73 I Nr.1GG zur ausschliellichen Gesetzgebungskompetenz des
Bundes gehort (sog. Zivilschutz) bleibt der Katastrophenschutz im
Frieden nach den Art. 30,70 GG Sache der Lander.

10 Vgl. hierzu Mayen, NVwZ 2020,828,832; Dreier, DOV 2021, 238; Ritter,
Der Landkreis, 2021, 209; ferner auch Kingreen, NJW 2021, 2770; Am-
haouach/Huster/KiefSling/Schaefer, NVwZ 2021, 826; Waldhoff, NJW
2021, 2772.

11 Sosind nach § 8 | der 2. Verordnung uber befristete Eindammungs-
maRnahmen im Land Brandenburg v. 23. November 2021 Arbeitge-
ber auf der Grundlage einer angepassten Gefdhrdungsbeurteilung
verpflichtet, ein Hygienekonzept nach den aktuellen Vorgaben des
Arbeitsschutzrecht des Bundes umzusetzen.

12 Vgl. u.a. Hamburgische SARS-CoV-2 Einddmmungs-VO 19. November
2021 (Stand 25. November 2021); Sachsische Corona-Notfall-VO v.
19. November 2021; § 3 Il Corona-VO des Landes Baden Wiirttem-
berg v. 24. November 2021, § 15a der 26. Verordnung zum Schutze
von Neuinfektionen der Freien Hansestadt Bremen v. 19. Mai 2021
sowie § 5 der 29. Bremischen Corona-VO v. 23. November 2021 sowie
§ 5 Niedersachsische Corona-VO v. 23. November 2021.

13 Vgl. Romermann, Covid-19 Leitfaden, 2020, Teil 8 Rn. 107.

14 Rémermann, a.a. O. (Fn.13).
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Il. Verwaltungsgerichtliche Entscheidungen zu
betrieblichen Pandemiepldnen

Zwischenzeitlich sind zahlreiche verwaltungsgerichtliche
Entscheidungen dazu ergangen,' ob und inwieweit betrieb-
liche Pandemieplidne geeignet sind, coronabedingte Betriebs-
schlieffungen zu verhindern oder abzumildern.1®

1. Kleine Einzelhandelsgeschafte/Weinhandlungen/
Hundesalons

In der Fruhphase der Pandemie haben sich eine Weinhand-
lung'” und ein Hundesalon!® erfolgreich gegen Schlieffungs-
verfiigungen nach § 28 IfSG zur Wehr gesetzt. Beide Betriebe
verwiesen auf ihre umfassenden SchutzmafSnahmen, die eine
Kontaktaufnahme zwischen Kunden verhindern wiirden. So
mussten Kunden den Wein telefonisch bestellen, online be-
zahlen und zu einem bestimmten Zeitpunkt an der Eingangs-
tir abholen. Die Kunden des Hundesalons durften den Ge-
schiftsraum nicht betreten, sondern mussten die Hunde an
der Eingangstur per Leine dem Inhaber direkt iibergeben
oder an einer Vorrichtung an der Hauswand festleinen. Das
Personal brachte die Hunde dann direkt in den Salon und
nach Beendigung der Pflege wieder vor den Salon, wo sie
von den Haltern abgeholt wurden. Durch diese MafSnahmen
wurde weitgehend jeder Kontakt vermieden, was die Behor-
de bei der Entscheidungsfindung gar nicht bertcksichtigt
hatte, so dass ein Ermessensfehler nach § 114 VwGO vorlag.
Streitgegenstand waren sodann Schlieffungsanordnungen
aufgrund der SARS-Cov-2-EindV der Bundeslinder, die alle
Einzelhandelsgeschifte einer bestimmten Branche betrafen.!®
Neben moglichen Grundrechtsverletzungen nach Art. 14,
12, 3 1 GG?° wurde von einem Berliner Sport- und Beklei-
dungsgeschift auf seine umfassenden betrieblichen Hygiene-
mafSnahmen verwiesen. Es handelte sich um Abstandsrege-
lungen, Einlassbeschrankungen, MafSnahmen zur Vermei-
dung von Warteschlagen, Schutzkleidung und Schutzvorkeh-
rungen an Kassen, regelmifSige Flichendesinfektionen, Aus-
gaben von Schutzmasken an Kunden vor dem Eintritt, ver-
lingerte Offnungszeiten und weitgehende Entzerrungen
durch Terminvergabe und Beschriankungen des Warenange-
bots auf systemrelevante Waren. Trotz dieser Mafinahmen
wurde wegen der begrenzten zeitlichen Dauer des Verbots
und der Moglichkeit des Online-Vertriebs der Eingriff als
weniger intensiv und daher der Infektionsschutz vom OVG
Berlin-Brandenburg als héherrangig angesehen.2!Zudem
wurde auf den gerichtlich nur beschrankt uberpriifbaren
Einschitzungsspielraum des Verordnungsgebers bei der Be-
wertung einer Ubertragungswahrscheinlichkeit von Viren
verwiesen, der vorliegend nicht iiberschritten sei. 22

Erst mit Abnahme der Inzidenzen 23 war der Eilantrag nach
§ 47 VII VwGO eines saarlandischen IT Unternehmens gegen
das durch Rechtsverordnung vorgeschriebenen Offnungsver-
bots wegen Verstofses gegen das Gleichbehandlungsverbot er-
folgreich.2* Vor dem Hintergrund gednderter Betriebsabliufe
und Hygienevorkehrungen, verbunden mit einem freiwilligen
Werbeverbot konnte eine Ubertragung von Viren weitgehend
ausgeschlossen werden, so dass wegen der Grundrechtsverlet-
zung die SchlieSung aufgehoben wurde.2’

An diesen Entscheidungen wird die unterschiedliche Kon-
trolldichte bei SchliefSungsverfigungen durch Verwaltungs-
akt nach §28 IfSG und durch Rechtsverordnungen nach
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§ 32 IfSG deutlich. Im ersten Fall ist es aufgrund der Ermes-
sensregelung in § 114 VwGO geboten, Anstrengungen der
Betriebe durch eigene betriebliche Hygiene- und Schutzplane
zu beriicksichtigen und die SchliefSungsverfiigungen aus Ver-
haltnismaligkeitsgrinden aufzuheben oder einzuschrinken.
Anders ist die Rechtslage, wenn aufgrund einer Rechtsver-
ordnung nach § 32 IfSG die SchliefSung einer Vielzahl von
Betrieben und Geschiften angeordnet wird. Dem Verord-
nungsgeber steht hier ein nur beschriankt gerichtlich tber-
prifbarer Beurteilungs- bzw. Einschitzungsspielraum (sog.
Einschitzungsprirogative)?® zu. Aufgrund der generell-ab-
strakten Sichtweise bei Rechtsverordnungen geht es nur um
eine abstrakte und nicht wie bei Verwaltungsakten um eine
konkrete Gefahr, dass es zu einer Virus-Ubertragung kommt.

2. Kaufhauser mit einer Verkaufsflache von tiber
800 qm (Mdbelhduser/Autohduser)

Durch die aufgrund von § 32 IfSG erlassenen Rechtsverord-
nungen wurden Mobelhdusern, Autohdusern und sonstigen
Kaufhiusern verboten, Verkaufsflichen von iiber 800 m2 of-
fen zu halten. Hintergrund war die Anreizwirkung dieser Ein-

15 Vorrangig wurden Eil-Entscheidungen von Oberverwaltungsgerich-
ten (OVG/VGH) im Verfahren nach § 47 I, VIl VwGO gegen in Rechts-
verordnungen enthaltene branchenweite SchlieRungsanordnungen
oder VG-Entscheidungen bei Antragen auf aufschiebende Wirkung
nach § 80 V VwGO untersucht; siehe hierzu Kingreen, NJW 2021,
2771; vgl. auch Lechtleitner/Lehmann, Rechtsprechung zu Corona-
EinddmmungsmalRnahmen des Landes Brandenburg, S. 24 ff.; Land-
tag Brandenburg, Parl. Beratungsdienst, Stand 3. Juni 2021.

16 Die Darstellung erhebt nicht den Anspruch, alle Entscheidung zu
pandemiebedingten BetriebsschlieBungen untersucht zu haben.
Tatsachlich hat eine kursorische Auswertung an der Universitat
Bonn ergeben, dass etwa 1300 Entscheidungen mit Verfassungsbe-
zug zu Corona (also nicht allein zu BetriebsschlieRungen) ergangen
sind, vgl. hierzu Gdrditz, NJW 2021, 2761. Analysiert werden auch
nicht alle relevanten Entscheidungsgriinde, sondern nur soweit sie
auf betriebliche Pandemiepldne Bezug nehmen.

17 VG Aachen, Beschl. v. 3. April 2020 —7 L 259/20, BeckRS 2020, 5210.

18 VG Minden, Beschl. v. 2. April 2020 —7 L 272/20, BeckRS 2020, 5028.
19 Rechtsgrundlage fiir diese Rechtsverordnung war § 32 IfSG; vgl. hier-
zu Kingreen, NJW 2021, 2769; Lechtleitner/Lehmann (Fn.15), S. 38 .

20 Vgl. grundsatzlich zum Grundrechtsschutz in der Pandemie: Ple-
buch, JuS 2021, 316; Gdrditz, NJW 2021, 2761.

21 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 17. April 2020 — 11 S 23/20,
BeckRS 2020, 6073.

22 So auch OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 29. April 2020 — 11 S
30/20, BeckRS 2020, 7277 (Warenhaus mit brancheniibergreifendem
Sortiment); Beschl. v. 3. Marz 2021 — 11 S 23/21, BeckRS 2021, 3361
(Modesalon).

23 Vgl. zur Zeitdimension beim Grundrechtsschutz in Pandemiezeiten:
Gdrditz, NJW 2021, 2764. Gdrditz verweist zu Recht darauf, dass sich
bei der Pandemie ein verscharftes Zeitproblem stellt. Die MaRnah-
men missen akzessorisch zum verfiigbaren Wissen fortwahrend
beobachtet, neu austariert und angepasst werden, um die Verhalt-
nismalkigkeit in der Zeit zu gewahrleisten. Anderseits war es konse-
quent, dass die Bundeslander bei zunehmenden Inzidenzen nicht
mehr Verfligungen im Einzelfall, sondern durch flichendeckende
Rechtsverordnungen ganze Branchen geschlossen haben. Zur Inzi-
denzabhangigkeit der Rechtsprechung ferner: Kruse/Langner, NJW
2021, 3707, 3711.

24 OVG Saarlouis, Beschl. v. 9. Marz 2021 — 2 B 58/21, BeckRS 2021, 4001.

25 So auch OVG Bautzen, Beschl. v. 12. Mai 2020 — 3 B 177/20, BeckRS
2020, 8235 (groRflachiger Elektromarkt).

26 Zur Einschatzungsprarogative bei Inzidenzen BVerfG, Beschl. v.
20. Mai.2021 1 BvR 928/21, BeckRS 2021, 11560; ferner zum Beurtei-
lungs- und Prognosespielraum des Verordnungsgebers OVG Magde-
burg, Beschl. v. 3. September 2020 — 3 R 156/20, BeckRS 2020, 22061;
OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 6. November 2020 — 11 S 100/20,
BeckRS 2020, 29748; vgl. hierzu auch Lechtleitner/Lehmann (Fn.15),
S. 83 f. sowie 116 f.; Gdrditz NJW 2021, 2763 ff.
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richtungen fiir die Kundschaft. Zu Beginn der Pandemie wur-
den noch vereinzelt die aufgrund einer Rechtsverordnung vor-
gesehene Betriebsuntersagung fiir Ladengeschifte tiber
800m2 wegen Verletzung nach Art.3 I GG aufgehoben.?”
Grund hierfur war u. a. ein eigenes Hygienekonzept, das tber
die Empfehlungen des RKI hinausging. Neben Einlassbe-
schrankungen und vorgeschriebenen Wegen wurden An-
sammlungen von Kunden und auch Anreize zum ,,Bummeln*
vermieden. Das Personal musste auf strikte Beachtung der Hy-
giene- und Abstandsvorgaben achten. Da insoweit das Infekti-
onsrisiko minimiert wurde, bestand ein GleichheitsverstofS ge-
gentiber Einzelhandelsgeschiften des tdglichen Bedarfs.

Die Mehrzahl der Entscheidungen sah die unterschiedliche
Behandlung als sachlich gerechtfertigt an. Einrichtungen von
entsprechender GrofSe laden zum ,,Bummeln“ und zum
»Shoppen® ein und entfalten eine erhebliche Anreizwirkung
fur die Kundschaft. Grofsflichige Einzelhandelsgeschifte
stellen daher in Pandemiezeiten ein erhohtes Risiko dar.?® So
seien die von einem Mobelhaus vorgesehenen Hygiene- und
Schutzregelungen nicht geeignet, dieses Risiko in nachvoll-
ziehbarer Weise zu minimieren. Zwar konne in grofSeren
Mobel- und Einrichtungshdusern die Einhaltung von Ab-
standsgebotes besser sichergestellt werden, als in kleinen
Einzelhandelsgeschaften. Dem stehe aber eine erhohte Anzie-
hungskraft des grofiflichigen Einzelhandels und damit die
Gefahr der Ansammlung von Personen gegeniiber. Eine Off-
nung der Einzelhandelsgeschifte mit einer Verkaufsfliche
von mehr als 800 m2 wiirde zusitzliche Kundenstrome gene-
rieren, die auch durch den zusitzlichen OPNV zu einer Er-
hohung des Infektionsrisikos fithren.2?Auch ein Sportwaren-
geschift in der Hamburger Innenstadt durfte weiter nur auf
einer Verkaufsfliche von weniger als 800 m2 betrieben wer-
den.30 Trotz des betrieblichen Hygiene- und Schutzkonzeptes
miisse eine nicht auszuschlieSende Ausbreitung des Virus
zum Erhalt von Leben und Gesundheit der Bevolkerung und
zum Schutz einer Uberlastung medizinischer Behandlungska-
pazititen vermieden werden.3!

Erst in Zeiten der Abnahme der Inzidenzen machte ein Me-
dia Markt erfolgreich eine Ungleichbehandlung gegeniiber
Einzelhandelsgeschiften geltend.’?Dabei wurde auch auf ein
umfassendes Hygiene- und Abstandskonzept in allen Elek-
trofachmarkten verwiesen. Der allgemeine Gleichheitssatz
gebiete es, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Unglei-
ches ungleich zu behandeln. Der Verordnungsgeber iiber-
schreite seinen Beurteilungsspielraum, wenn angesichts eines
uberzeugenden Hygienekonzepts ein einleuchtender Grund
fur eine weitere Ungleichbehandlung gegentiber Einzelhan-
delsgeschiften fehle.

Auch an diesen Entscheidungen wird deutlich, dass Hygiene-
konzepte bei grofSflichigen Einzelhandelsbetrieben in Anbe-
tracht der Einschiatzungspriarogative nur ausnahmsweise ge-
eignet sind, SchliefSungen durch Rechtsverordnungen zu ver-
meiden. Grof$flachige Einzelhandelsgeschifte fiihren — auch
durch zusitzlichen OPNV - zu einem erhohten Infektionsri-
siko, ohne dass es hierfiir eines konkreten Nachweises be-
darf. Erst nach Rickgang der Inzidenzen fithrten Pandemie-
pline im Zusammenhang mit Art.3 I GG zur Aufthebung
von BetriebsschliefSungen.

3. Gaststatten/Hotels/Ferienparks

Bei der Schlieflung von Hotels- und Gaststitten erwiesen
sich eigene Hygienekonzepte ebenfalls als nur begrenzt ge-
eignet, ein Infektionsgeschehen vor allem im Aufsenbereich
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oder bei der An- und Abreise zu verringern. So verwies ein
Berliner Gastronom in seiner Feststellungsklage®? ohne Er-
folg auf ein Hygienekonzept mit dem Namen ,,The Front
Hygienekonzept Auflenanlage“. Dieses Konzept enthielt fiir
die Terrasse umfassende Abstands- und Hygieneregelungen.
Die einzuhaltenden Gehwege waren markiert. Der Kontakt
zu Kellnern/Barkeepern erfolgte nur unter Einhaltung von
Distanzregelungen. Das bestellte Essen durfte nur an speziel-
len ,Service-Stationen“ nach Anlegen eines Mund-Nasen-
Schutzes abgeholt werden. Damit sollte ein Aufeinandertref-
fen von Personen weitgehend minimiert werden. Das Kon-
zept war gleichwohl ungeniigend, da es die leicht zu verin-
dernde Bestuhlung unberiicksichtigt lasse. Insoweit bestehe
die Moglichkeit, dass Gaste die Abstandsregelungen durch
Zusammenstellung von Stiihlen nicht einhalten wiirden.3*

Erfolglos war auch der Antrag eines Campinglatzinhabers
gegen ein in einer EindimmungsVO enthaltenes Beherber-
gungsverbot. Das Hygiene- Abstands- und Schutzkonzept
fiir die Nutzung der Stellplitze enthielt vorgegebene Wege zu
den Sanitdrbereichen und entsprechende Nutzungszeiten ein-
schlieBSlich Reinigungs- und Desinfektionspflichten. Gleich-
wohl war bei den Gemeinschaftsduschen und Toiletten so-
wie bei den Waschraumen eine Kontaktaufnahme nicht voll-
stindig zu verhindern.? Der Verordnungsgeber durfte daher
typisierend davon ausgehen, dass Camper und andere Nut-
zer durch unvermeidbare Verinderung des Kontaktumfeldes
einem Infektionsrisiko ausgesetzt waren. Hinzu kamen auch
die Infektionsrisiken durch An- und Abreise.3¢

Erst wenn neben geeigneten Hygienekonzepten weitere Un-
wirksamkeitsgriinde etwa Unbestimmtheit (Ausnahmen bei

27 OVG Saarlouis, Beschl. v. 27. April 2020 — 2 B 143/20, BeckRS 2020,
6903.

28 OVG Liineburg, Beschl. v. 27. April 2020 — 13 MN 98/20, BeckRS 2020,
6651; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 29. April 2020 —11 S 31/20,
BeckRS 2020, 7277.

29 So OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 29. April 2020 — 11 S 31/20,
BeckRS 2020, 7277.

30 Zundchst hatte das VG Hamburg, Beschl. v. 21. April 2020 — 3 E
1675/20. BeckRS 2020, 6396, die 800-m2-Grenze im Einzelhandel we-
gen Verletzung der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs.1 GG gekippt. Die
Unterscheidung zwischen Verkaufsstellen des Einzelhandels mit
einer Verkaufsflache bis 800 m2 und groReren Verkaufsstellen, sei
nicht geeignet, dem Zweck des Infektionsschutzes zu dienen.
Schutzvorgaben seien in groBen Geschaften durch einschldgige
Konzepte sogar besser umsetzbar. Fiir die Annahme von grof3flachi-
gen Einzelhandelsgeschadften gehe eine hohe Anziehungskraft fir
potentielle Kunden mit der Folge aus, dass allein deshalb zahlreiche
Menschen die Stralen der Innenstadt und die Verkehrsmittel des
OPNV benutzen werden, liege keine gesicherte Tatsachenbasis vor.
Die Anziehungskraft folge nicht aus der GroRflachigkeit der Ver-
kaufsflache, sondern aus der Attraktivitdt des Warenangebots.

31 OVG Hamburg, Beschl. v. 22. April 2020 u. 30. April 2020 — 5 Bs
64/20, BeckRS 2020, 6420, u. BeckRS 2020, 7265.

32 OVG Minster, Beschl. v. 19. M&rz 2021 — 13 B 252/21, BeckRS 2021,
4912.

33 In Ermangelung der Moglichkeit einer sog. prinzipalen Normenkon-
trolle durch das OVG (vgl. § 47 Abs.1 Nr.2, Abs.6 VWGO) war die
Feststellungsklage nach § 43 VwGO vor dem VG zuldssig. Der Berli-
ner Landesgesetzgeber hat von der durch § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO kei-
nen Gebrauch gemacht.

34 VG Berlin, Beschl. v. 13. Mai 2020-— 14 L 101/20, BeckRS 2020, 11923;
zur SchlieBung einer Shisha Bar vgl. OVG Berlin-Brandenburg,
Beschl. v. 5. Marz 2021—11517/21, BeckRS 2021, 3773.

35 So OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 5. Mai 2020 — 11 S 38/20,
BeckRS 2020, 7533.

36 OVG Magdeburg, Beschl. v. 4. November 2020 — 3 R 218/20, BeckRS
2020, 29264.
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Gisten mit ,triftigen Reisegrund®) hinzukamen, wurden
Schliefungen vorliufig aufgehoben.3” In Zeiten riicklaufiger
Inzidenzen, in denen das Reisen wieder zuldssig war, hatte
dann die Beherbergung nur noch geringen Einfluss auf die
Infektionslage, so dass allein betriebliche Hygienekonzepte
zur Aufhebung einer Betriebsschliefung fiihrten.3® Damit
sind wie schon bei Kaufhdusern auch im Gaststitten- und
Hotelbereich Kontakte aufSerhalb der Einrichtung, insbeson-
dere bei An- und Abreise bedeutsam. Diese lassen sich durch
betriebliche Pandemiepline aufser in Phasen eines Riick-
gangs der Inzidenzen kaum vermeiden.

4. Kosmetik-, Piercing —und Tattoo-Studios

Anbieter korpernaher Dienstleistungen standen vor der Auf-
gabe, durch geeignete Hygienekonzepte vor allem Infektio-
nen im Kopfbereich zu verhindern. Dabei bestand bei Tat-
too-Studios in aller Regel keine erhohte Infektionsgefahr, so-
fern auf die ohnehin eher seltenen Tattoos im Kopfbereich
verzichtet wurde. Die herbeigefiihrten Wunden am Korper
begriindeten keine Infektionsgefahr, da es an belastbaren Er-
kenntnissen fehle, dass das Corona-Virus durch Blut oder
Blutprodukte iibertragbar sei. 3° Von Vorteil war ferner,
wenn sich die Hygiene-Konzepten der DIN-Norm 17 169
Hygiene (Tatowieren sichere und hygienische Praxis) orien-
tierten.*0

Dagegen wurde in Anbetracht des generellen Infektionsrisi-
kos bei Kosmetikanwendungen im Gesichtsbereich das Ver-
bot korpernaher Dienstleistungen in Kosmetikstudios in al-
ler Regel aufrechterhalten.*! Sofern das Schutzkonzept nicht
tiber die gesetzlichen Verpflichtungen hinausging, waren die
SchliefSungen verhiltnismafig und tiberschritten nicht den
Einschatzungsspielraum des Verordnungsgebers.

Insoweit bestand durch korpernahe Dienstleistungen, die
mit Wunden verbunden waren, keine erhohte Infektionsge-
fahr.*? Erfolgen dagegen korpernahen Dienstleistungen im
Gesichtsbereich, sind die tiblichen betriebliche Schutzmaf3-
nahmen wegen des Infektionsrisikos durch Atemluft kaum
geeignet, eine Ubertragung auszuschliefSen.

5. Massagesalons/Bordelle/Prostitutionsstatten

Grundlage fiir Entscheidungen uber diese Einrichtungen wa-
ren zunichst die Veréffentlichungen des RKI,**wonach die
Tropfcheninfektion der Hauptiibertragungsweg sei. Der in
Prostitutionsstatten tibliche lingere Aufenthalt in kleinen,
schlecht oder nicht beliifteten Rdumen konne daber die
Wahrscheinlichkeit einer Ubertragung durch Aerosole auch
iiber eine groflere Distanz von zwei Metern erhohen.* Dies
gelte insbesondere dann, wenn infektiose Personen viele klei-
ne Partikel ausstoflen und die andere Person den Mindestab-
stand nicht einhalte. Auch ein vorgelegter Hygiene- und Ab-
standsplan mit regelmifSigem Liiften sowie nur einge-
schranktem Korperkontakt (allein Korpermassage und ,,kein
sonstiger Sex“) konnte das Risiko der Ansteckung nicht ver-
ringern. So sei auch bei erotischen Korpermassagen von
einem erhohten Aerosolausstof$ in typischer Weise eher klei-
nen und unzureichend mit Frischluft versorgten Raumen
auszugehen.

Dagegen wurde die Erbringungen sexueller Dienstleistungen
im Bereich BDSM/Domina ohne Geschlechtsverkehr fiir den
Publikumsverkehr unter bestimmten Voraussetzungen fiir
zulissig angesehen.*® Die Hygiene- und Abstandskonzepten
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enthielten durchweg das ohnehin schon praktizierte Tragen
von Mund- und Nasenbedeckung sowie von Schutzkleidung
und Schutzhandschuhen. Sodann sollten nach dem Konzept
die Dienstleistungen ausschliefSlich in gerdumigen Zimmern
stattfinden, die allesamt tber Grof$fliigelfenster verfugten,
die durchweg geoffnet bleiben mussten. SchliefSlich sah das
Konzept eines Inhabers eine umfassende Anwesenheit- und
Nachdokumentation der Kunden vor. In Anbetracht solcher
umfassenden Hygiene- und SchutzmafSnahmen einschliefslich
des Nachverfolgungskonzepts bestand ein nur geringes In-
fektionsrisiko, sodass dem Antrag nach § 123 VwGO ent-
sprochen wurde.

Konkrete Vorgaben kamen vom OVG Saarlouis, das als
Mindestvoraussetzung fiir ein Hygiene- bzw. Schutzkonzept,
Aussagen zu Terminvereinbarung, Regelungen fur den Zu-
tritt, zur Kontaktvermeidung, Registrierung, Desinfektion,
Reinigung, zu Abstands- und Hygieneregeln, zum Tragen
von Mund-/Nasenbedeckung zu maximalen Dauer der
Dienstleistung sowie zur Beliiftung fiir erforderlich hielt.*

Hygiene- und Schutzpline fur korperintensive Dienstleistun-
gen wurden also nur dann akzeptiert,*” wenn diese mit

37 Vgl. u.a. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 16. Oktober 2020 — 11 S
87/20, LKV 2020, 468.

38 Vgl. OVG Liineburg, Beschl. v. 15. Oktober 2020 — 13 MN 371/20,
BeckRS 2020, 26667: Jede Wohneinheit hatte einen eigenen Sanitar-
und Kiichenbereich. Friihstiick war auf dem Zimmer einzunehmen.

39 OVG Lineburg, Beschl. v. 14. Mai 2020 — 13 MN 165/20, BeckRS 2020,
8506. Mit entsprechender Begriindung hat das OVG Liineburg auch
die SchlieBung eines Piercing-Studios fiir rechtswidrig angesehen
und aufgehoben (Beschl. v. 18. Mai 2020 — 13 MN 169/20, BeckRS
2020, 9279).

40 OVG Saarlouis, Beschl. v. 7. November 2020 — 3 B 306/20, open-
Jur2021, 12683: Die dort enthaltenden Anforderungen an die Raum-
lichkeiten, Reinigungen und Desinfektionen von Gerat einschlieRlich
einer Einverstandniserklarung der Kunden wurde zur Grundlage ei-
nes Hygienekonzepts gemacht. Mit Blick auf die bekannten Ubertra-
gungswege durch Atemluft wurden auch fiir das seltenere Stechen
von Tattoos im Kopfbereich sog. ,Gesichtsschilde” zur Anwendung
gebracht. Zusatzlich zur Atemmaske verdeckte dieses Gesichtsschild
alle gesichtsnahen Bereiche mit Ausnahme der zu stechenden Stel-
le.

41 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 6. November 2020 — 11 Sa 98/20,
openlJur 2020, 76605: Es lag auch keine Ungleichbehandlung zu Fri-
seuren vor, da Kosmetikstudios keine Dienstleistungen des tagli-
chen Bedarfs anbieten.

42 Erfolglos war aber ein Antrag eines Tattoo-Studios gegen die Be-
triebsstilllegung, da der Betreiber erganzend zu den Ublicherweise
bestehenden SchutzmaBnahmen keine weitergehenden Hygiene-
konzepte vorgesehen hatte, vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v.
4. November 2020 — 11 Sa 94/20, openJur2020, 76434; siehe zur Un-
terscheidung von Tattoo-Studios und Friseuren auch Lechtleitner/
Lehmann (Fn.15), S.105f.

43 Vgl. zur Fokussierung der Verwaltungsgerichte auf Veréffentlichun-
gen des RKI Kruse/Matura, NVwZ 2021, 1669; Kruse/Langner, NJW
2021, 3712; Stiier, DVBI 2021, 851.

44 VG Berlin, Beschl. v. 23. Juni 2020 — 14 L 58/20, openJur 2020,46454;
ferner Lechtleitner/Lehmann (Fn.15), S.123 unter Hinweis auf weite-
re Entscheidungen.

45 VG Berlin, Beschl. v. 22. Juli 2020 — 14 L 163/20, BeckRS 2020, 17618;
OVG Miinster, Beschl. v. 8. September 2020 — 13 B 902/20, BeckRS
2020, 22109.

46 OVG Saarlouis, Beschl. v. 6. August 2020 — 2 B 258/20, BeckRS 2020,
18704.

47 Weitere Entscheidungen zu unverhaltnismaRigen SchlieBungen von
Prostitutionsstatten: OVG Liineburg, Beschl. v. 28. August 2020 — 13
MN 307/20, BeckRS 2020, 21034 (soweit dem Betrieb ein Schutz- und
Hygienekonzept zugrunde liegt); OVG Magdeburg, Beschl. v. 3. Sep-
tember 2020 — 3 R 156/20, BeckRS 2020, 22061; VGH Mannheim,
Beschl. v. 6. Oktober 2020 — 15 2871/20, BeckRS 2020, 26103.
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Nachverfolgungskonzepten*® verbunden waren. Dabei durf-
te von Seiten der Ordnungsbehorden bei dieser Art von
Nachverfolgung kein Vollzugsdefizit unterstellt werden.*’
Die Prostituierten hétten ein ureigenes Interesse an weitge-
henden Verringerungen des Ansteckungsrisikos bei ihren
Kunden. Es miisse daher auch bei Berticksichtigung einschla-
giger Grundrechte davon ausgegangen werden, dass auf die
Einhaltung der Hygiene- Infektionsschutzstandards geachtet
werde.

6. Fitnessstudios/Spielhallen

Probleme sahen die Gerichte auch der bei Umsetzung von
Hygiene- und Sicherheitskonzepten in Fitness-Studios. da die
Moglichkeit einer Tropfchen-Ubertragung durch Husten und
Niesen nicht auszuschlieflen sei.’® Dabei wiirde eine Mund-
Nasen-Bedeckung bei den Besuchern des Fitnessstudios kei-
ne Akzeptanz finden, womit das Hygienekonzept des Inha-
bers als nicht ausreichend zur Infektionsbekiampfung abge-
lehnt wurde. SchlieSlich war auch der Hinweis ohne Bedeu-
tung, dass der Schwerpunkt des Fitness-Studios im Bereich
Gesundheitssport liege und damit zur Starkung des Immun-
systems beitrage.

Gleichwohl war die vollstandige SchliefSung eines Studios,
das den Zugang auf wenige Giste beschrankt hatte, auch in
Anbetracht von Hygiene-Reinigungs- und sonstigen Schutz-
konzepten verbunden mit einem Nachverfolgungsmanage-
ment unverhiltnismifSig.’! Zwar seien Beschrinkungen in
Anbetracht der Pandemie hinzunehmen. Eine vollstindige
Schlieffung der Einrichtung aber nicht erforderlich, da die
Nutzung des Studios durch wenige Besucher unter Beach-
tung von Hygienekonzepten das Infektionsrisiko nicht erho-
hen wirde. Insoweit wurde von den Ordnungsbehorden
nicht ausreichend berticksichtigt, dass eine Offenhaltung des
Fitnessstudios fiir nur wenige Nutzer Infektionen weitge-
hend ausschlielen wiirde. Die prozessuale Bedeutung von
Infektionsschutzkonzepten fir Fitness-Studios wird dann in
einer Entscheidung zur Thiiringer SARS CoV-2 Verordnung
deutlich.’? Das OVG Weimar setzte das Verbot nur unter der
Mafgabe aufler Kraft, dass von dem fiir das Fitness-Studios
Verantwortlichem ein Infektionsschutzkonzept erstellt und
nachgewiesen wird.

Nicht immer hilfreich war ein vom Fachverband der Spiel-
hallenbetreiber entwickeltes Abstands- und Hygienekonzept.
Dieses enthielt fiir alle im Verband organisierten Spielhallen-
betreiber ein weitgehend einheitliches Hygiene- und Ab-
standskonzept. Bei solchen standardisierten Konzepten kann
es an einer Auseinandersetzung mit den konkreten raumli-
chen Verhaltnissen der Spielhalle fehlen. Auch gab es in dem
Konzept keine Regelungen, wie Infektions- bzw. Kontakt-
ubertragungen durch Miinzgeld von Spielautomaten zu ver-
meiden sei. Hinzu kam, dass in den regelmifSig geschlosse-
nen Spielhallen eine Vireniibertragung auch durch normale
Atemluft nicht ausgeschlossen war.53

Erst in Phasen sinkender Inzidenzen konnten Spielhallen-In-
haber erfolgreich eine Verletzung ihrer Grundrechte nach
Art. 12 I, 14 T GG geltend machen. So war nicht mehr er-
kennbar, dass die Offnung von Spielhallen bei Einhaltung
der fiir andere Betriebe bereits jetzt geltenden Hygiene- und
Abstandsvorgaben zu gesteigerten Infektionen fithren oder
sich solche Einrichtungen zu "Superspreadern" entwickeln
konnten.>*
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Bei Fitness-Studios war eine Verringerung der Besucherzah-
len verbunden mit einem ausreichenden betrieblichem Hy-
giene- und Nachverfolgungskonzept als MafSnahme geeig-
net, um eine vollige Schliefung zu verhindern. Dies ist auch
konsequent, da eine Offnung nur fiir einzelne Besucher ein
Infektionsrisiko verringert.>® Dagegen sind standardisierte
Konzepte oder Pline nur dann als Schutzmafinahme geeig-
net, wenn sie sich auch an der konkreten raumlichen Situati-
on vor Ort orientieren.

Il. Fazit

Betriebliche Pandemiepline sind neben Mafinahmen zum
Arbeits- und Infektionsschutz unter bestimmten Vorausset-
zungen auch geeignet, verwaltungsrechtlich angeordnete Be-
triebsschlieffungen zu verhindern. Dies gilt insbesondere fiir
Schlieffungen aufgrund von Verwaltungsakten nach §28
IfSG. Bei solchen Einzelmafinahmen sind die Behorden ver-
pflichtet, nach § 114 VwGO ihr Ermessen sachgerecht aus-
zuliben. In diesem Rahmen miissen von den Behorden be-
triebliche Pandemiepline als mogliches taugliches Mittel zur
Verhinderung von Infektionen mit berticksichtigt werden.
Weniger geeignet sind Pandemiepldne, wenn SchliefSungen
durch Rechtsverordnung oder gar durch die vormalige sog.
Bundesnotbremse §28b IfSG aF fiir ganze Branchen ange-
ordnet werden. Hier sind aufgrund der Einschatzungspriro-
gative der Gesetzgeber Pandemiepline nur selten geeignet,
abstrakte Gefahren durch mogliche Infektionsiibertragung
zu entkriften. Erst in Zeiten des Rickgangs der Inzidenzen,
verbunden mit Lockerungen fiir andere Einrichtungen, wa-
ren Pandemieplidne geeignet, unter Beriicksichtigung von
Art. 3 I GG BetriebsschliefSungen aufzuheben.

Prozessual werden von einzelnen Obergerichten Verbote nur
unter der Maflgabe aufler Kraft gesetzt, dass von dem fur
den Betrieb Verantwortlichem ein Hygiene- bzw. Infektions-

48 Vgl. zur Vereinbarkeit von Kontaktverfolgungsregelungen mit dem
Recht auf informationelle Selbstbestimmung nach Art.2 Abs.1,
Art.1 Abs.1 GG: LVerfG Saarland, Beschl. v. 28. August 2020, NVwZ
2020, 1513 Rn. 69; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 27. Mai 2020 —
115 43/20, BeckRS 2020, 11232 (Eintragung in Anwesenheitslisten bei
Gericht); Beschl. v. 18. November 2020 — 11 S 104/20, BeckRS 2020,
31502 (Kontaktverfolgung beim Kosmetikstudio).

49 So OVG Miinster, Beschl. v. 8. September 2020 — 13 B 902/20, BeckRS
2020, 22109.

50 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 22. Mai 2020 — 11 S 51/20, BeckRS
2020, 9913.

51 VGH Miinchen, Beschl. v 12. November 2020 — 20 NE 20.2463,
BeckRS 2020, 30337.

52 OVG Weimar, Beschl. v. 22. Mai 2020 — 3 N 341/20, openlur
2021,12517; so auch OVG Liineburg, Beschl. v. 28. August 2020 — 13
MN 307/20, BeckRS 2020, 21034; OVG Saarlouis, Beschl. v. 6. August
2020 — 2 B 258/20, BeckRS 2020, 18704 (zu Prostitutionsstatten, so-
weit dem Betrieb ein Schutz- und Hygienekonzept zugrunde liegt).

53 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 20. Mai 2020 — 11 S 49/20,
BeckRS 2020, 9917.

54 VGH Mannheim, Beschl. v. 2. Juni 2021 — 1 S 1692/21, BeckRS 2021,
13349: Den noch verbleibenden Gefahren konne durch mildere An-
ordnungen begegnet werden. Als geeignete, erforderliche und an-
gemessene MaBnahmen kommen nachpriifbare Hygienekonzepte
sowie die Erfassung von Kundendaten in Betracht. Im Ergebnis fiihr-
te das vom Betreiber vorgelegte medizinische Hygienekonzepten
sowie das System zur Erfassung von Kundendaten dazu, dass im
konkreten Fall die SchlieBung wegen Grundrechtsverletzung aufge-
hoben wurde.

55 Inwieweit eine solche Offnung fiir nur wenige Nutzer betriebswirt-
schaftlich Sinn ergibt, musste von den Gerichten nicht entschieden
werden.
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schutzkonzept erstellt und nachgewiesen wird. Auch eine
Offenhaltung von Einrichtungen fur wenige Nutzer verbun-
den mit entsprechenden Hygiene-Konzepten einschliefslich
Nachverfolgung war geeignet, Infektionen weitgehend aus-
schlieflen.

Bei korpernahen Dienstleistungen im Gesichtsbereich (Kosme-
tik-Studios) waren Pandemiepldne kaum geeignet, Gefahren
durch Nihe zum Mund- und Nasenbereich zu beseitigen, wih-
rend bei Tattoo-Studios eine Infektionsgefahr durch herbeige-
fiihrte Wunden am Kérper aufgrund der bekannten Ubertra-
gungswege in der Regel ausgeschlossen werden konnte.
Unabhingig davon waren Pandemieplidne in der Regel auch
dann ungeeignet eine BetriebsschliefSung zu verhindern, wenn

m ein Feststellungs- und Nachverfolgungsmanagement

fehlte,

m  Vollzugsdefizite offenkundig oder zu erwarten sind und
dies im Pandemieplan nicht ausreichend beriicksichtigt
wurde (keine Akzeptanz von Mund-Nasenschutz im Fit-
ness-Studio/eigenmichtige Anderung von Bestuhlungs-
plianen),

m es an einem Verzicht auf Werbeaktionen sowie einer Be-
schrankung der Kundenzahl fehlte,

m die Gefahr von Infektionstibertragungen durch Kunden
im OPNV oder durch An- und Abreise nicht ausreichend
mitberticksichtigt wird.

COVID-19 in der Praxis des Strafverfahrens

Richter am Amtsgericht Carsten Krumm, Dortmund*

Bereits das bisherige Instrumentarium des Strafprozessrechts
reichte durchaus aus, um flexibel auf Erkrankungen etc. re-
agieren zu konnen. Die Pandemiesituation fiibrte aber zu
bislang nicht bekannten Sondersituationen. Der Beitrag gibt
einen Uberblick iiber das Instrumentarium fiir derartige Si-
tuationen.!

I. Verhandlungsfahigkeit des Angeklagten

Voraussetzung einer jeden Verhandlung gegen den Ange-
klagten ist dessen Verhandlungsfihigkeit. Nicht ausreichend
ist die lediglich korperliche Anwesenheit. Die Verhandlungs-
fahigkeit wird beschrieben als die Fahigkeit des Angeklag-
ten, innerhalb und aufSerhalb der Hauptverhandlung seine
Interessen verniinftig wahrzunehmen, die Verteidigung ver-
stindig und verstandlich zu fihren und Prozesserklirungen
abgeben und entgegennehmen zu konnen.? Insbesondere
akute Krankheiten sind dazu geeignet, die Verhandlungsfi-
higkeit entfallen zu lassen.? Die Verhandlungsfihigkeit wird
im Wege des Freibeweises seitens des Gerichts von Amts we-
gen geprift. Sie kann vollstindig genommen sein oder auch
nur teilweise gegeben sein, so etwa stundenweise oder unter
Zuhilfenahme von Hilfsmitteln. Auch dies muss das Gericht
priifen. Ist eine lingerfristige Verhandlungsunfihigkeit gege-
ben, so kann das Gericht analog § 205 StPO verfahren. Bei
einer endgiltigen Verhandlungsunfihigkeit ist wegen eines
Verfahrenshindernisses das Verfahren einzustellen, in der
Regel also im gerichtlichen Verfahren nach Eroffnung aufSer-
halb der Hauptverhandlung nach §206a StPO. Aber: Die
blofle Sorge um die eigene Gesundheit wird kein Grund fiir
die Annahme einer Verhandlungsunfihigkeit sein.

Stellt das Gericht eine Erkrankung des Angeklagten fest, die
eine Hauptverhandlung zum geplanten Zeitpunkt unmoglich
werden lasst, so muss der Vorsitzende die Hauptverhand-
lung so planen, dass der Angeklagte ihr folgen kann. Auch
wenn eine Verhandlung ,,am Krankenbett“ als moglich an-
gesehen wird,* diirfte dies bei voriibergehenden Erkrankun-
gen der absolute Ausnahmefall bleiben. Die Verhandlungsfa-
higkeit kann durch einen medizinischen Sachverstindigen
gepriift werden.

10

Il. Nichterscheinen des Angeklagten in der
Hauptverhandlung

Erscheint der (sich auf freiem Fuf§ befindende) Angeklagte
nicht in der Hauptverhandlung erster Instanz, so wird gegen
ihn nicht verhandelt (§ 230 Abs. 1 StPO). Es bestehen dann
verschiedene Moglichkeiten der gerichtlichen Reaktion, auf
die der Verteidiger versuchen muss, im Sinne des Mandaten
Einfluss zu nehmen:

m Polizeiliche Vorfiihrung (§ 230 Abs. 2 StPO)

m Haftbefehl (§ 230 Abs. 2 StPO)

m  Sitzungsstrafbefehl (§ 408 a StPO)

m  Unterbrechung/Aussetzung der Hauptverhandlung.

Letztere ist die — aus Sicht des Angeklagten — sicher mildeste
Moglichkeit der Verfahrensweiterfiihrung. Die Unterbre-
chung der Hauptverhandlung fithrt zu einem Fortsetzungs-
termin — die Aussetzung zu einer neuen Hauptverhandlung.’
Diese Moglichkeit ist vor allem dann zu wahlen, wenn gar
nicht sicher ist, was der Grund des Nichterscheinens des An-
geklagten ist. Der Verteidiger hat dabei die Aufgabe, beim
Angeklagten zu erfragen, weshalb dieser nicht erscheint. Der
Verteidiger muss hierfiir alle erdenklichen Kommunikations-
wege zum Angeklagten im Rahmen seiner Mandantenge-
sprache ermitteln. Macht der Angeklagte etwa geltend er-
krankt zu sein, so sollte der Verteidiger ihn darauf hinwei-
sen, dass das Gericht in der Regel die Vorlage eines (begriin-
deten) arztlichen Attestes verlangen wird. Er muss also da-
rauf hinwirken, dass der Angeklagte schnell einen Arzt
(i. d. R. einen Allgemeinmediziner) aufsucht und diesen auch
um die Abfassung einer arztlichen Bescheinigung ersucht.

*

Der Autor ist Vorsitzender eines Schoffengerichts und Straf- bzw.
OWi-Richter sowie Verfasser zahlreicher Verdffentlichungen auf dem
Gebiet des Verkehrs- und Strafrechts.

1 Zu Terminierungsfragen, insbesondere der Unterbrechung und Aus-
setzung der Hauptverhandlung wegen COVID-19-Problemen vgl.
Krumm, NJ 2021, 445.

2 SozB BGH NJW 1995, 1951.

3 Meyer-Goliner/Schmitt/Schmitt
Rn.97m. w. N.

4 Meyer-GoRner/Schmitt/Schmitt (Fn. 3), § 230 StPO, Rn. 9.
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