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1.  Rechtliche Ausgangslage

Auf der Grundlage des § 32 Satz 1i. V. m. § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 Infektionsschutzgesetz (IfSG)*
haben alle Landesregierungen Verordnungen iiber Mafnahmen zur Einddmmung der Ausbrei-
tung des neuartigen Corona-Virus SARS-CoV-2 erlassen.? Darin wird der Bevolkerung unter ande-
rem die Pflicht auferlegt, in Verkaufsstdtten des Einzelhandels, im 6ffentlichen Personenverkehr
und andernorts eine Mund-Nasen-Bedeckung zu tragen. Ausgenommen von dieser Pflicht sind

u. a. Personen, denen die Verwendung einer Mund-Nasen-Bedeckung aus gesundheitliche Griin-
den nicht moéglich oder unzumutbar ist, was ,,in geeigneter Weise* glaubhaft zu machen ist.? Ein
Verstol gegen diese Verpflichtung stellt eine Ordnungswidrigkeit dar, die mit GeldbufBe geahndet
wird.

Die von den Landern verordnete Maskenpflicht war bereits vielfach Gegenstand von Gerichtsent-
scheidungen. Eine Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages vom
30. April 2020 beschiftigt sich ausfiihrlich mit der Priifung der Verhéltnismé&Bigkeit von Mund-
Nasen-Bedeckungen.* Das notwendige legitime Ziel, so heilit es dort, sei der ,,Schutz der Gesund-
heit der Bevolkerung und insbesondere eine Verhinderung der Uberlastung des Gesundheitssys-
tems“.® Bei der Priifung der Geeignetheit wie auch der Erforderlichkeit werde dem Verordnungs-
geber in der Rechtsprechung ein Einschiatzungsspielraum zugebilligt. Bei der Beurteilung der An-
gemessenheit hitten auch die Verwaltungsgerichte im einstweiligen Rechtsschutz entschieden
klargestellt, dass das Leben und die Gesundheit hochste Rechtsgiiter seien. Die Eingriffe in an-
dere Freiheitsrechte wégen demgegeniiber weniger schwer.®

1 Gesetz zur Verhiitung und Bekdmpfung von Infektionskrankheiten beim Menschen (Infektionsschutzgesetz —
IfSG) vom 20. Juli 2000 (BGBI I S. 1045), zuletzt gedndert durch Art. 5 des Gesetzes vom 19. Juni 2020 (BGBI. I
S. 1385).

2 So zum Beispiel in Thiiringen: Zweite Thiiringer Verordnung iiber grundlegende Infektionsschutzregeln zur

Einddmmung der Ausbreitung des Coronavirus SARS CoV-2 (2. ThiirSARS-CoV-2-IfS-GrundVO) vom
7. Juli 2020 (GVBL. S. 349), zuletzt gedndert durch Art. 1 und 2 der Verordnung vom 18. August 2020
(GVBL. S. 425).

3 Vgl. etwa § 6 der 2. ThiirSARS-CoV-2-IfS-GrundVO vom 7. Juli 2020.
4 »Mund-Nasen-Bedeckung” und Freiheitsrechte, Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen

Bundestages vom 30. April 2020, WD 3 — 3000 - 109/20, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/696624/b661d3e87184fbfce136ae8af0926fc1/WD-3-109-20-pdf-data.pdf.

5 »Mund-Nasen-Bedeckung” und Freiheitsrechte, Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen
Bundestages vom 30. April 2020, WD 3 — 3000 — 109/20, S. 14; siehe auch: VG Hamburg, 10 E 1784/20, Be-
schluss vom 27. April 2020, https://openjur.de/u/2200122.html.

6 Siehe unter anderem VG Hamburg, 10 E 1784/20, Beschluss vom 27. April 2020, https://open-
jur.de/u/2200122.html.



https://www.bundestag.de/resource/blob/696624/b661d3e87184fbfce136ae8af0926fc1/WD-3-109-20-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/696624/b661d3e87184fbfce136ae8af0926fc1/WD-3-109-20-pdf-data.pdf
https://openjur.de/u/2200122.html
https://openjur.de/u/2200122.html
https://openjur.de/u/2200122.html
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Auch die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte seit dem 30. April 2020 sieht die Masken-
pflicht zumindest im einstweiligen Rechtsschutz als verhéltnisméBig an.” So entschied das Ober-
verwaltungsgericht Miinster in seinem Beschluss vom 19. Mai 2020 folgendermalBen:

~Auch § 2 Abs. 3 Satz 1 CoronaSchVO? erweist sich nach gegenwidrtiger Erkenntnislage als ange-
messen. So sieht die Regelung keine generelle ,Maskenpflicht” im dffentlichen Raum vor, son-
dern beschrinkt die Verpflichtung zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung rdumlich und zeit-
lich auf bestimmte soziale Situationen. Zudem wird nicht das Tragen eines chirurgischen Mund-
Nasen-Schutzes oder einer sog. partikelfiltrierenden Halbmaske verlangt, sondern lediglich einer
einfachen Bedeckung, wie sie zum Beispiel eine Alltagsmaske, ein Schal oder ein Tuch darstellen
(§ 2 Abs. 3 Satz 11i. V. m. Abs. 2 Satz 1 CoronaSchVO). Diese Bedeckungen kénnen, wenn sie
nicht ohnehin vorhanden sind, selbst hergestellt oder im értlichen Handel kostengiinstig erwor-
ben werden. [Ausfiihrungen zu Ausnahmen von der Maskenpflicht und gleich wirksamen
SchutzmalBnahmen] Hinzu kommt, dass die Verordnung in ihrer zeitlichen Geltung zum einen
befristet ist und den Verordnungsgeber zum anderen davon unabhdngig eine fortwdihrende Be-
obachtungs- und Uberpriifungspflicht trifft, die sich mit zunehmender Dauer der ergriffenen
MajfSnahmen verdichtet.”?

Das Oberverwaltungsgericht Weimar kommt in seinem Beschluss vom 3. Juli 2020 zu einem ver-
gleichbaren Ergebnis:

»Nach der summarischen Priifung drdngt sich auch nicht auf, dass die Regelung unter Abwdgung
der gegenldufigen verfassungsrechtlichen Positionen bei der gebotenen Gesamtbetrachtung unan-
gemessen ist. Der beabsichtigte Verordnungszweck steht nicht aufSer Verhdltnis zu der Schwere
des Eingriffs. Die MafSnahme fiihrt zwar unverkennbar zu einer Beeintrdchtigung der Handlungs-
freiheit der gesamten Bevilkerung. Dieses Recht wird jedoch nicht unbeschrdnkt gewdhrt, son-
dern unterliegt einem Gesetzesvorbehalt und tritt hier im Ergebnis gegeniiber dem mit der Ver-
ordnung bezweckten Schutz von Leib und Leben (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) zuriick. Die Einschrdn-
kungen sind voriibergehend hinzunehmen im Hinblick auf die Durchsetzung iiberragend gewich-
tiger Gemeinwohlbelange. Hierbei ist neben der zeitlichen Befristung der Maf$Snahme und den ge-
wichtigen Ausnahmegriinden insbesondere auch fiir die Pflicht zur Verwendung einer Mund-Na-
sen-Bedeckung zu beriicksichtigen, dass diese nur in kurzen Zeitrdumen und nur in bestimmten
Alltagssituationen gilt.“"’

7 Siehe etwa OVG Liineburg, 13 MN 238/20, Beschluss vom 6. Juli 2020; VG Kéln, 6 L 1246/20, Beschluss vom
17. Juli 2020.

8 Die Entscheidung bezieht sich auf die mit Art. 1 der Vierten Verordnung zur Anderung von Rechtsverordnun-
gen zum Schutz vor dem Coronavirus SARS-CoV-2 vom 8. Mai 2020 (GV. NRW. S. 340a) erlassene, am
11. Mai 2020 in Kraft getretene und am 15. Mai 2020 gednderte (GV. NRW. S. 340d) Verordnung zum Schutz vor
Neuinfizierungen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 (Coronaschutzverordnung - CoronaSchVO) aus Nord-
Rhein-Westfalen.

9 OVG Miinster, 13 B 557/20.NE, Beschluss vom 19. Mai 2020, juris, Rn. 114f.

10 OVG Weimar, 3 EN 391/20, Beschluss vom 3. Juli 2020, juris, Rn. 88.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=NRWCORONASCHVO&p=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=NRWCORONASCHVO&p=2&x=3
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=2&g=GG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=2&g=GG&x=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=1&g=NRW_180_2020_0340A
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Diese Argumentation der Gerichte wird durch zahlreiche empirische Studien gestiitzt, aus denen
hervorgeht, dass Masken dazu beitragen konnen, die Ausbreitung von COVID-19 einzuddmmen.™
Auch wenn Mund-Nasen-Bedeckungen, wie sie von der Bevilkerung im 6ffentlichen Raum getra-
gen werden, nicht so effektiv wie medizinische Masken sind, leisten sie dennoch einen Beitrag
zur Verhinderung der Ausbreitung des Virus. Vor allem in geschlossenen Rdumen ist es sinnvoll,
sie zu tragen: Da sich Aerosole, wie die Studien gezeigt haben, mitunter deutlich weiter als 1,5
bis 2 Meter verbreiten, reicht das Einhalten des Mindestabstandes in geschlossenen Rdumen al-
leine nicht aus. Eine Maskenpflicht erscheint daher auch dann verhiltnisméaBig, wenn der Min-
destabstand zu anderen Personen eingehalten werden kann, beispielsweise in schwach besetzten
Zugabteilen. Auch das Robert Koch-Institut empfiehlt seit einiger Zeit das Tragen von Masken im
offentlichen Raum als ,,weiteren Baustein, um Ubertragungen zu reduzieren®."?

Im Folgenden wird auftragsgeméal der Frage nachgegangen, ob und ggf. welche rechtlichen Rege-
lungen fiir eine Entschddigung in Betracht kommen, falls es durch das Tragen einer Mund-Nasen-
Bedeckung zu einer gesundheitlichen Schddigung kommen sollte.

2.  Entschidigungsregelungen im Infektionsschutzgesetz

Das Infektionsschutzgesetz enthélt im 12. Abschnitt (§§ 56-68) Entschadigungsregelungen, die
aber fiir die vorliegende Fragestellung nicht einschlégig sind. Diese Entschadigungsregelungen
beziehen sich entweder auf Verbote in der Ausiibung der Berufstitigkeit und dem damit einher-
gehenden Verdienstausfall (§§ 56-59, 66-68), auf Impfschdden und andere MaBnahmen der spezi-
fischen Prophylaxe®® (§§ 60-64) oder auf die Vernichtung bzw. Beschddigung von Gegenstdnden
im Zuge behérdlicher MaBinahmen nach den §§ 16 und 17 IfSG (§§ 65-66).

Ob iiber diese Regelungen hinaus weitere Entschddigungsregelungen aus dem allgemeinen Gefah-
renabwehr- und Gewohnheitsrecht in Betracht kommen, ist strittig. In der Literatur wird zu Recht
iiberwiegend die Meinung vertreten, dass die Entschddigungsregelungen des Infektionsschutzge-
setzes nur jeweils in ihrem konkreten Anwendungsbereich als abschliefend anzusehen sind und
keine Sperrwirkung fiir andere Entschddigungsregelungen auBlerhalb des IfSG entfalten.'* Bereits

11 Vgl. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Zur Funktionalitdt von Mund-Nasen-Bedeckungen
(MNB) als SchutzmafBnahme bei der Bekdmpfung der Corona-Pandemie, WD 9 — 3000 — 065/20.

12 ~Mund-Nasen-Bedeckungen im 6ffentlichen Raum als weitere Komponente zur Reduktion der Ubertragungen
von COVID-19%, in: Epidemiologisches Bulletin 19/2020, S. 3ff., abrufbar unter: https://www.rki.de/DE/Con-
tent/Infekt/EpidBull/Archiv/2020/Ausgaben/19 20.pdf? blob=publicationFile.

13 Unter ,,anderen MaBnahmen der spezifischen Prophylaxe“ im Sinne des § 60 IfSG sind nach der Legaldefinition
in § 2 Nr. 10 IfSG ,,die Gabe von Antikorpern (passive Immunprophylaxe) oder die Gabe von Medikamenten
(Chemoprophylaxe) zum Schutz vor Weiterverbreitung bestimmter tibertragbarer Krankheiten“ zu verstehen.

14 So etwa Giesberts, Ludger/Gayger, Michael/Weyand, Philip, COVID-19 — Hoheitliche Befugnisse, Rechte Be-
troffener und staatliche Hilfen, in: NVwZ 2020, S. 417 (420). Demgegentiber vertritt das Landgericht Heilbronn
die Auffassung, dass fiir die Fédlle pandemiebedingter Beeintrdchtigung das IfSG abschlieBend konzipiert sei
und als spezielleres Recht den Riickgriff auf die allgemeinen polizeiordnungsrechtlichen Entschddigungsrege-
lungen sperre, vgl. LG Heilbronn, Urteil vom 29. April 2020 —14 O 82/20, in: NVwZ 2020, S. 975.


https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2020/Ausgaben/19_20.pdf?__blob=publicationFile
https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2020/Ausgaben/19_20.pdf?__blob=publicationFile
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aus den Gesetzesmaterialien zum Bundes-Seuchengesetz vom 18. Juli 1961, dem Vorlédufer des
Infektionsschutzgesetzes, ergibt sich, dass die Entschdadigungsvorschriften des IfSG keine aus-
schlieBlichen Regelungen fiir alle aus dem IfSG in Betracht kommenden Féille sein sollen.®

3.  Entschiddigungsanspriiche nach dem allgemeinen Staatshaftungsrecht

Entschadigungsanspriiche konnen also auch auflerhalb des IfSG unter Riickgriff auf allgemeines
Ordnungsrecht sowie Gewohnheitsrecht zur Entschddigung begriindet sein. Welche Rechtsgrund-
lagen insoweit in Frage kommen, hédngt davon ab, ob eine staatliche Mainahme als rechtméBig
oder als rechtswidrig anzusehen ist. Da es sich bei der Pflicht zum Tragen von Mund-Nasen-Be-
deckungen um eine rechtmaéfige staatliche MaBnahme handelt, kommen Anspriiche aus Amts-
haftung nach § 839 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) in Verbindung mit Art. 34 Grundgesetz (GG)
nicht in Betracht. Diese setzen ein rechtswidriges staatliches Handeln voraus.

Fiir den Fall einer gesundheitlichen Schiadigung aufgrund des Tragens einer Mund-Nasen-Bede-
ckung kommt allein der gewohnheitsrechtlich anerkannte sog. allgemeine Aufopferungsanspruch
in Betracht. Der 6ffentlich-rechtliche Aufopferungsanspruch ist ein Rechtsinstitut, nach dem Biir-
ger fiir unzumutbare Beeintrachtigungen aufgrund von staatlichen Eingriffen zu entschadigen
sind. Voraussetzungen des Aufopferungsanspruchs sind die Verletzung eines nicht vermogens-
werten Rechts durch einen hoheitlichen Eingriff und ein Sonderopfer, das der betroffenen Person
zugunsten der Allgemeinheit auferlegt wurde.'” Schutzgiiter bzw. Eingriffsobjekte einer Haftung
aufgrund von Aufopferung kénnen nach der Rechtsprechung insbesondere das Leben, die Ge-
sundheit und die korperliche Integritét sein.'® Im vorliegenden Fall besteht ein besonderes Inte-
resse der Allgemeinheit, die durch das Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung vor der weiteren
Ausbreitung von COVID-19 geschiitzt werden soll. Sollte das Tragen einer Mund-Nasen-Bede-
ckung tatsdchlich einen gesundheitlichen Schaden verursachen, ldge danach ein Sonderopfer vor
— durchaus vergleichbar mit einem Impfschaden, der in § 60 IfSG eine abschlieBende Entschéadi-
gungsregelung gefunden hat. Die Feststellung, ob der eingetretene Schaden mit einer besonderen
Belastung verbunden ist, die anderen nicht zugemutet wird, ist jedoch im Einzelfall schwer zu
bestimmen.*

15 Gesetz zur Verhiitung und Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten beim Menschen (Bundes-Seuchengesetz)
vom 18. Juli 1961 (BGBI. I S. 1012).

16 Vgl. hierzu die Begriindung der Bundesregierung im Entwurf eines Gesetzes zur Verhiitung und Bekdmpfung
tibertragbarer Krankheiten beim Menschen (Bundes-Seuchengesetz) vom 27. Mai 1960, BT-Drs. 3/1888, S. 27.

17 Philippi, in: BeckOK, Infektionsschutzrecht, hg. von Christian Eckart und Michael Winkelmiiller, 1. Edition,
Stand: 1. Juli 2020, § 60 IfSG Rn. 1; Maurer, Hartmut/Waldhoff, Christian, Allgemeines Verwaltungsrecht,
19. Aufl. 2017, § 28 Rn. 7. Umfassend zum Aufopferungsanspruch: Ossenbiihl, Fritz/Cornils, Matthias, Staats-
haftungsrecht, 6. Aufl. 2013, 3. Teil, Der Aufopferungsanspruch, S. 124 ff.

18 Vgl. hierzu Papier, Hans-Jiirgen/Shirvani, Foroud, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Stand: 90. Ergédn-
zungslieferung Februar 2020, Art. 14 Rn. 777 mit weiteren Nachweisen.

19 Maurer, Hartmut/Waldhoff, Christian, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 28 Rn. 12.
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Der allgemeine Aufopferungsanspruch gilt allerdings nur subsidiar. Er tritt nicht nur hinter ge-
setzlich geregelten Entschddigungsanspriichen zuriick (wie etwa § 60 IfSG), sondern auch gegen-
iiber anderen Leistungen der 6ffentlichen Hand. Dazu zédhlen insbesondere Leistungen der Sozi-
alversicherung — im vorliegenden Fall solche der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV). Die
Subsidiaritdt des Aufopferungsanspruchs hat der Bundesgerichtshof auch im Verhéltnis zu pri-
vatrechtlichen Ersatzanspriichen (also auch der Privaten Krankenversicherung) bejaht.*

Fiir die vorliegende Fragestellung hat dies zur Folge, dass bei gesetzlich Krankenversicherten im
Falle einer gesundheitlichen Schiddigung, die aufgrund des Tragens einer Mund-Nasen-Bede-
ckung eingetreten ist, die Krankenbehandlung iiber die Leistungen der GKV erfolgt, bei privat
Krankenversicherten iiber die Private Krankenversicherung (PKV). Damit wird ein eingetretener
Vermogensschaden, der in Form von Arztkosten, Pflegekosten oder Verdienstausfall entsteht, ab-
gedeckt. Eine andere Frage ist, ob aus dem Aufopferungsanspruch auch ein Anspruch auf
Schmerzensgeld abgeleitet werden kann. Dies wurde in der Rechtsprechung noch bis vor kurzem
verneint; erst mit Urteil vom 7. September 2017 hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass der
allgemeine Aufopferungsanspruch wegen eines hoheitlichen Eingriffs in die korperliche Unver-
sehrtheit nicht auf den Ersatz materieller Schdden begrenzt ist, sondern auch nicht vermégens-
rechtliche Nachteile des Betroffenen umfasst.*!

4. Fazit

Bei der Verpflichtung, in bestimmten Situationen eine Mund-Nasen-Bedeckung zu tragen, han-
delt es sich um einen rechtméaBigen hoheitlichen Eingriff, der der Verhinderung iibertragbarer
Krankheiten — aktuell COVID-19 — dient. Personen, die aufgrund ihrer gesundheitlichen Disposi-
tion Schddigungen dadurch zu erwarten haben, sind mit entsprechendem Nachweis von dieser
Pflicht befreit. Fiir den Fall, dass das Tragen des Mund-Nasen-Schutzes selbst gesundheitliche
Beeintrachtigungen bzw. Schddigungen hervorruft, miisste dieser ursdchliche Zusammenhang im
Einzelnen nachgewiesen werden. Ware dieser Schaden so erheblich, dass er eine unzumutbare
Belastung im Sinne eines Sonderopfers darstellte, kommt rechtssystematisch zwar grundsétzlich
eine Entschddigung nach dem allgemeinen Aufopferungsanspruch in Betracht. Da dieser jedoch
subsidiér ist und der eingetretene Vermogensschaden von der Sozialversicherung (GKV) wie
auch von der PKV abgedeckt wird, wire im Einzelfall gerichtlich allenfalls zu kléren, ob und in-
wieweit ein Anspruch auf Schmerzensgeld geltend gemacht werden kann.

* k%

20 Vgl. im Einzelnen mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung des BGH: Ossenbiihl, Fritz/Cornils,
Matthias, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, 3. Teil. Der Aufopferungsanspruch, S. 149 f.

21 BGH, Urteil vom 7. September 2017 —III ZR 71/17, in: NJW 2017, 3384 ff.



