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Tenor:

1. Die aufschiebende Wirkung der Klage 7 K 1179/21 gegen
den Bescheid der Bezirksregierung L.°°° von 03.02.2021 wird
angeordnet. Die Kosten des Verfahrens tragt das Land
Nordrhein-Westfalen.

2. Der Streitwert wird auf 204.550,00 Euro festgesetzt.

Grunde 1
l. 2
Der Antragsteller ist der alleinige Geschaftsfiihrer und alleinige Inhaber einer im Jahr 2011 3
gegrundeten GmbH, die sich seit 2016 in Liquidation befindet. Das Liquidationsverfahren wird
derzeit offenbar nicht fortgesetzt. Die GmbH befasste sich urspriinglich mit

Burodienstleistungen aller Art. Die GmbH ist die Antragstellerin des Verfahrens 7 L 403/21,

im Folgenden ,Antragstellerin®.

Im Oktober 2020 versandte die Antragstellerin ein Werbeschreiben an zahlreiche 4

Unternehmen aus dem ,Medizinbereich®. Darin bot sie unter dem Produkthamen
.CAREMEDICAL" Corona-Schnelltests und Atemschutzmasken an. In dem Bestellformular
hiel3 es: ,Mit unserem Corona-Schnelltest schitzen Sie sich, lhre Lieben, lhre
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter und damit auch Ihr Unternehmen.” In dem Formular wurde
unter anderem darauf hingewiesen, dass es sich um Tests ,nur flr professionelle
Anwendung“ handele und der Verkauf nur an Gewerbetreibende erfolge. Gleichzeitig betrieb
die Antragstellerin einen Online-Handel mit Corona-Schnelltests von zwei verschiedenen

Herstellern.


http://www.nrwe.de

Die Bezirksregierung Koln wies die Antragstellerin mit einer E-Mail vom 30.10.2020 darauf
hin, dass die angebotenen Schnelltests ausschlie3lich an professionelle Anwender verkauft
werden durften, die im Medizinbereich tatig seien, jedoch nicht an Endverbraucher. Das
Faxangebot enthalte missverstandliche Formulierungen. Gleichzeitig wurde um eine Liste der
Empfanger des Faxschreibens sowie um eine Liste der bereits belieferten Kunden bis zum
04.11.2020 gebeten. Die Antragstellerin bestatigte mit Schreiben vom 30.10.2020, dass die
Tests ausschlie3lich zur professionellen Anwendung verkauft wirden, zum Beispiel an
Kliniken, Arzte oder zur Durchfiihrung durch einen Betriebsarzt. Der Verkauf an
Endverbraucher sei ausgeschlossen.

Am 09.11.2020 ubersandte die Antragstellerin nach mehrfacher Erinnerung eine Liste der
Empfanger des Faxschreibens. Die Bezirksregierung teilte der Antragstellerin mit E-Mail vom
10.11.2020 mit, dass unter den ersten 50 Werbekunden bereits 10 Adressaten gewesen sein,
die nicht zu den in 8§ 3 Abs. 4 der Medizinprodukteabgabeverordnung genannten berechtigten
Empfangern gehoérten, an die derartige 1VD (In-vitro-Diagnostika) abgegeben werden durften.
Insbesondere habe es sich um Wirtschaftsprifungsgesellschaften, Ingenieurbiiros,
Apothekenmarketing-Unternehmen, Versicherungsmakler, Hauswartservices,
Immobilienmakler und Softwarehersteller gehandelt. Die Antragstellerin misse kinftig selbst
sicherstellen, dass es sich bei den Adressaten um geeignete Institutionen handele.

Am 13.11.2020 ubersandte die Antragstellerin eine aktualisierte Liste der Kunden, die bereits
mit Corona-Schnelltests beliefert worden waren (618 Adressaten). Die Bezirksregierung teilte
der Antragstellerin am gleichen Tag mit, dass die Liste zu einem geringen Prozentsatz (5 -7
%) Kunden enthalte, die nicht zu dem berechtigten Empfangerkreis gemal § 3 Abs. 4 MPAV
gehorten. Die Antragstellerin wurde aufgefordert, bis zum 16.11.2020 zu bestétigen, dass sie
kunftig nur berechtigte Empfanger beliefern werde.

Im Zeitraum von Ende November bis Anfang Dezember 2020 wurde die Bezirksregierung
dariiber informiert, dass die Antragstellerin Corona-Schnelltests im Oktober und November
an verschiedene Tankstellen im Bundesgebiet geliefert habe.

Nachdem die Antragstellerin mehrfach erfolglos an die Ubersendung des angeforderten
Bestatigungsschreibens erinnert worden war, erliel3 die Bezirksregierung mit
Ordnungsverfigung vom 08.12.2020 gegeniber der Antragstellerin ein Abgabeverbot der
vertriebenen Schnelltests an unberechtigte Empfanger.

Die Ordnungsverfiigung vom 08.12.2020 lautete:

1. Die Abgabe von In-vitro-Diagnostika fiir die Erkennung einer Infektion mit ... (SARS-CoV-2)
an Personen und Einrichtungen aul3erhalb des in § 3 Abs. 4 bis 5 MPAV genannten Kreises
von Personen und Einrichtungen durch Sie wird untersagt.

2. Der Ruckruf der im Namen der U. P.  -N. -GmbH ausgelieferten In-vitro-
Diagnostika fur die Erkennung mit ... (SARS-CoV-2) an Personen und Einrichtungen
aul3erhalb des in § 3 Abs. 4 bis 5 MPAV genannten Kreises von Personen und Einrichtungen
durch Sie wird angeordnet. Die Durchfihrung des Ruckrufs ist der Bezirksregierung Koéln
innerhalb einer Woche nach Zustellung dieser Ordnungsverfligung in geeigneter Weise
nachzuweisen.

3. Fur die in Ziff. 1 und 2 getroffenen Verfligungen wird die sofortige Vollziehung angeordnet.
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4. FUr jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die Untersagung in Ziffer 1 dieser
Ordnungsverfugung wird Ihnen ein Zwangsgeld in H6he von 5.000,00 Euro angedroht.

5. Fur den Fall der Zuwiderhandlung gegen die Anordnung in Ziff. 2 dieser 15
Ordnungsverfugung wird Ihnen die Ersatzvornahme angedroht.

In der Begriindung wurde als Rechtsgrundlage ftr den Erlass der Ordnungsverfligung 8 26 16
Abs. 2 Satz 4 MPG angegeben. Danach ergreife die zustandige Behorde die notwendigen
MalRnahmen, um festgestellte Versto3e gegen die Vorschriften tber Medizinprodukte zu
beseitigen und kunftigen Versto3en vorzubeugen. Die Antragstellerin habe gegen 8 3 Abs. 4
und Abs. 4a MPAV verstol3en. Danach durften In-vitro-Diagnostika, die fir den Nachweis von
SARS-CoV-2-Erregern bestimmt seien, nur an Arzte, ambulante und stationare Einrichtungen
Im Gesundheitswesen, GroRhandel und Apotheken, Gesundheitsbehdérden,
Blutspendedienste, pharmazeutische Unternehmen, Beratungs- und Testeinrichtungen fur
besonders gefahrdete Personengruppen abgegeben werden. Nach Abs. 4a kénnten bei einer
pandemischen Lage von nationaler Tragweite, die seit dem 25.03.2020 festgestellt worden
sei, weitere Einrichtungen beliefert werden. Eine Ausnahmegenehmigung des RKI gemal § 3
Abs. 5 MPAV decke nicht alle belieferten Kunden ab. In der Kundenliste der Antragstellerin
seien zahlreiche Kaufer wie Tierarztpraxen, eine Brauerei, ein Stahlwerk, ein Kalkwerk,
Heilpraktiker, Naturheilpraxen und mehrere Unternehmen ohne medizinischen Bezug
aufgefuhrt. Weiterhin lagen mehrere Rechnungen Uber die Lieferung an Tankstellen vor, die
nicht in der Kundenliste aufgefuhrt seien.

Zahnarzte und Tierarzte seien von der Berufsbezeichnung ,Arzt* in der MPAV nicht erfasst. 17
Auch Physiotherapiepraxen und auf3erhalb des Gesundheitswesens privatwirtschaftliche
Unternehmen fielen nicht unter den berechtigten Personenkreis.

Die Untersagung der Abgabe sei erforderlich und verhaltnismafig, um die Abgabe der 18
Schnelltests an unkundige Anwender zu verhindern, um eine Ausbreitung des SARS-CoV-2-
Virus auf Grund falsch negativer Befunde zu unterbinden und fur die Zukunft auszuschliel3en.
Schnelltests dirften nur durch Personal mit grundlegenden medizinischen oder pflegerischen
Kenntnissen nach vorheriger Schulung durch einen Arzt oder das Gesundheitsamt
durchgefuihrt werden. Bei einer nicht fachgerechten Durchfiihrung durch Laien kénnten falsch
negative Befunde auftreten, die dazu fihrten, dass diese Personen trotz einer Infektion nicht
in Quarantane gingen, andere SchutzmaflRnahmen vernachlassigten und dadurch weitere
zahlreiche Neuinfektionen verursachen konnten. Der mit der Abgabebeschrankung
bezweckte Gesundheitsschutz der Bevdlkerung tiberwiege auch das wirtschaftliche Interesse
der Antragstellerin an dem Verkauf der Schnelltests.

Die von der Verfligung erfassten ,Schnelltests” seien durch den Hersteller auf eine 19
professionelle Anwendung ausgerichtet und gepruft. Sie seien von den fiur die

Laienanwendung vorgesehenen ,Selbsttests” zu unterscheiden. Diese unterlagen héheren
Anforderungen an die Fehlertoleranz und die integrierte Sicherheit.

Hinsichtlich der Unterlassungsanordnung unter Ziff. 1 komme als Zwangsmittel nur ein 20
Zwangsgeld in Betracht, da es sich um eine unvertretbare Handlung handele, die nur durch
den Geschaftsfihrer der GmbH durchgefiihrt werden kénne.

Hinsichtlich der Ruckrufverpflichtung unter Ziff. 2 werde die Ersatzvornahme angedroht, weil 21
es sich um eine vertretbare Handlung handele, die durch den Geschaftsfiihrer oder eine
andere Person durchgefuhrt werden kdnne.
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Die Ordnungsverfigung wurde am 10.12.2020 zugestellt.

Gleichzeitig erhielt der Antragsteller des vorliegenden Verfahrens eine an ihn als naturliche
Person gerichtete Ordnungsverfligung, die ebenfalls am 10.12.2020 zugestellt wurde.

Diese Ordnungsverfugung enthielt gleichlautende Anordnungen. Abweichend wurde nur in
Ziff. 5 fr den Fall der Zuwiderhandlung gegen die Anordnung in Ziff. 2 (Ruckrufverpflichtung)
ein Zwangsgeld in Hohe von 25.000 Euro gegenuber dem Geschaftsflhrer anstelle der
Ersatzvornahme angedroht. In der Begriindung hiel3 es, der Antragsteller sei als alleiniger
Gesellschafter und Geschéftsfuhrer die allein verantwortliche nattrliche Person hinter dem
Handeln der GmbH. Die Gesellschaft sei in ihrem Handeln allein von dessen Willen und
Entscheidungen abhangig. Daher sei der Geschaftsfihrer und alleinige Inhaber neben der
Gesellschaft auch als Adressat einer Ordnungsverfiugung heranzuziehen. Der Ruckruf der
ausgelieferten Schnelltests kbénne nur durch den alleinigen Geschéftsfuhrer initiiert werden
und sei daher eine unvertretbare Handlung. Daher komme als Zwangsmittel nicht die

Ersatzvornahme, sondern ein Zwangsgeld in Betracht, das zunéachst nur angedroht werde. Es

werde davon ausgegangen, dass dieses geeignet sei, die Durchfiihrung des Rickrufs zu
veranlassen, insbesondere vor dem Hintergrund, dass ein behdordlicher Rickruf das Image
des Unternehmens mehr beeintrachtigen wirde.

Auf Antrag der Bezirksregierung erlie3 das Amtsgericht Kéln am 17.12.2020 einen
Durchsuchungsbeschluss fir die Geschaftsrdume der Antragstellerin und die Privatrdume
des Antragstellers. Die Durchsuchung fand am 21.12.2020 statt. Hierbei wurde eine
Kundenliste der Antragstellerin beschlagnahmt. Auf deren Grundlage veranlasste die
Bezirksregierung einen Ruckruf der ausgelieferten Schnelltests in 3353 Fallen im Wege der
Ersatzvornahme mit einem Musterschreiben vom 21.12.2020.

Mit Schreiben vom 22.12.2020 bestellte sich der Prozessbevollméchtigte der Antragstellerin
gegenuber der Bezirksregierung und beantragte Akteneinsicht. Er Gbersandte ein
Musterschreiben der Antragstellerin vom 23.12.2020, in dem diese ihre Kunden auf die
Notwendigkeit der Anwendung der gelieferten Tests durch medizinisches Fachpersonal
hinwies und um Rucksendung der Tests bat, falls dies nicht moglich sei. Rechtsmittel gegen
die Ordnungsverfiigung vom 08.12.2020 wurden nicht eingelegt.

Mit Bescheid vom 03.02.2021 setzte die Bezirksregierung gegentuber der Antragstellerin
gemal 8 64 VwVG NW ein Zwangsgeld in H6he von 793.200,00 Euro fest und gab eine
Zahlungsfrist bis zum 03.03.2021 an.

In der Begriindung wurde ausgefuhrt, die Antragstellerin habe gegen die Anordnung der
Untersagung der Abgabe von In-vitro-Diagnostika zur Erkennung einer COVID-Infektion an
einen nicht berechtigten Personenkreis unter Ziff. 1 der Ordnungsverfigung verstol3en. Die
Ordnungsverfigung sei bestandskraftig. Aus der sichergestellten Kundenliste gehe hervor,
dass die Antragstellerin vom 11.12.2020 bis zum 20.12.2020 die genannten Tests in 1322
Fallen an Personen und Einrichtungen abgegeben habe, die nicht in den in § 3 Abs. 4 bis 5
MPAYV genannten Kreis der berechtigten Empféanger fielen. Die Behoérde sei daher berechtigt,
das angedrohte Zwangsgeld festzusetzen.

In Beriicksichtigung des rechtsstaatlichen UbermaRverbotes werde — abweichend von der
Androhung — lediglich ein Zwangsgeld in Hohe von 600 Euro fir jeden Fall der
Zuwiderhandlung festgesetzt. Hierbei wirden das wirtschaftliche Interesse an der
Zuwiderhandlung, die beabsichtigte Motivationswirkung sowie die besondere Gefahrlichkeit
des potentiellen Einflusses der Zuwiderhandlung auf das pandemische Geschehen jeweils
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mit 200 Euro bewertet.

Gegen dem Antragsteller des vorliegenden Verfahrens wurde mit gesonderten
Ordnungsverfugung vom 03.02.2021 ebenfalls ein Zwangsgeld in Hohe von insgesamt
818.200 Euro festgesetzt. Dieses setzte sich zusammen aus einem Zwangsgeld wegen
Zuwiderhandlung gegen Ziff. 1 der Ordnungsverfiigung in H6he von 793.200 Euro sowie
einem Zwangsgeld wegen Zuwiderhandlung gegen Ziff. 2 der Ordnungsverfligung in Hohe
von 25.000 Euro. In der Begrindung wurde ausgefihrt, dass der Antragsteller den in Ziff. 2
angeordneten Ruckruf nicht durchgefihrt habe, sodass das angedrohte Zwangsgeld
nunmehr festzusetzen sei.

Die Zwangsgeldfestsetzung gegenuber der Antragstellerin wurde dem
Prozessbevollmachtigten durch Empfangsbekenntnis zugestellt, welches am 09.02.2021 von
diesem unterzeichnet wurde. Die Zwangsgeldfestsetzung gegeniber dem Geschéaftsfuhrer
wurde diesem personlich am 04.02.2021 durch Postzustellungsurkunde zugestellt.

Am 04.03.2021 stellte der Prozessbevollmachtigte der Antragstellerin einen Antrag auf
Anordnung der aufschiebenden Wirkung der gleichzeitig erhobenen Klage 7 K 1180/21 gegen
die Zwangsgeldfestsetzung vom 03.02.2021, der Gegenstand des Verfahrens 7 L 403/21 ist.

Am selben Tag stellte er einen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der
gleichzeitig erhobenen Klage 7 K 1179/21 gegen die Zwangsgeldfestsetzung vom 03.02.2021
gegenuber dem Antragsteller des vorliegenden Verfahrens 7 L 404/21.

Zur Begriindung beider Antrage wurde vorgetragen, die Zwangsgeldfestsetzung sei nicht
offensichtlich rechtmafiig. Daher tiberwiege das private Interesse der Antragsteller, von einer
Vollziehung vorerst verschont zu bleiben.

Bei der Prifung der Rechtmafigkeit der Zwangsgeldfestsetzung sei zu bertcksichtigen, dass
zwischenzeitlich seitens des Gesetz- und Verordnungsgebers ein Paradigmenwechsel im
Hinblick auf die Teststrategie stattgefunden habe. Es treffe nicht mehr zu, dass die
Verbreitung des Corona-Virus infolge einer fehlerhaften Testdurchfiihrung durch ungeschulte
Laien gefordert werde. Vielmehr kbnne die Pandemie gerade durch eine Erweiterung der
Kreise, an die Coronatests abgegeben werden dirften, eingedammt werden. Insoweit werde
auf die Anderung von § 3 Abs. 4 und Abs. 4a MPAV durch die 3. Anderungsverordnung vom
01.02.2021, in Kraft getreten am 03.02.2021, auf die Anderung von § 6 der
Coronavirustestverordnung in der Fassung vom 08.03.2021 und auf die SARS-CoV-2-
Arbeitsschutzverordnung vom 14.04.2021 hingewiesen. Inzwischen bestehe sogar teilweise
eine Verpflichtung von Schulen, Corona-Selbsttests durch Schiler in Eigenanwendung
durchfiihren zu lassen.

Wenn aber heute durch die Eigenanwendung von ungeschulten Laien, sogar von
minderjahrigen Kindern, keine Gefahr mehr fir die EinddAmmung der Pandemie gesehen
werde, fehle die Grundlage fir die Ordnungsverfigung vom 08.12.2020, insbesondere im
Hinblick auf die Wiederholungsgefahr. Dies gelte ebenso fir die Androhung des
Zwangsgeldes und dessen Hohe sowie fir die Anordnung des Sofortvollzuges.

Auch die Zwangsgeldfestsetzung sei nicht rechtmé&fig gewesen. Sie sei ohne die nach § 28
Abs. 1 VwVIG gebotene Anhdrung erfolgt. Zudem sei die Prifung der Einzelfalle der
Zuwiderhandlungen allein auf der Grundlage der Kundenliste geschehen und habe daher zu
einer falschen Ermittlung der Fallzahlen gefilhrt.
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Eine unzulassige Abgabe liege in einer Vielzahl von Fallen gar nicht vor. So sei es in 221 der
in der Liste enthaltenen Falle gar nicht zu einer Auslieferung gekommen. In 69 Fallen habe
ein arztlicher Hintergrund bestanden (Arzte, Zahnarzte, Tierarzte, etc.). In 50 Fallen seien
Arzte, Pflegeheime oder Betriebsarzte unmittelbar betroffen gewesen, in 5 Fallen habe es
sich um Schulen/Kitas gehandelt und in 499 Fallen habe eine betriebsarztliche Versorgung
bestanden. In 25 Féllen sei eine doppelte Berechnung aus buchhalterischen Griinden
vorgenommen worden.

Der Geschaftsfuhrer der Antragstellerin habe friihzeitig alle MalRhahmen unternommen, um
eine unzulassige Abgabe zu unterbinden. So seien die Kunden nach Erlass der
Ordnungsverfigung durch ein Schreiben aus Dezember 2020 aufgefordert worden, die
Schnelltests nur durch medizinisches Fachpersonal durchfiihren zu lassen oder sie
zurtickzusenden. Dies sei durch ein Schreiben vom 15.02.2021 noch einmal bestatigt
worden. Zur Bestatigung dieses Vortrags wurden wortlich Gbereinstimmende eidesstattliche
Versicherungen des Geschaftsflihrers sowie einiger Mitarbeiter vom 22.04.2021 vorgelegt.

Die Bemessung des Zwangsgeldes sei ermessensfehlerhaft erfolgt und verstol3e gegen das
UbermaRverbot. Es sei nicht berticksichtigt worden, dass die Verbreitung der Schnelltests zur
Eindammung der Pandemie beigetragen habe. Auch sei das Zwangsgeld sowohl gegentuber
dem Antragsteller als auch gegentber der GmbH, und damit doppelt, festgesetzt worden.
Das sei unverhaltnismafig, weil auch eine Zwangsgeldfestsetzung gegentber dem
Unternehmen zur Zielerreichung genugt hatte.

Auch kdnne es geboten sein, wegen der Vielzahl der Einzelfalle die Grundsatze des
Fortsetzungszusammenhangs und der natirlichen Handlungseinheit aus dem Strafrecht und
dem Recht der zivilen Zwangsvollstreckung heranzuziehen. Nach der Rechtsprechung des
BGH konne es angemessen sein, bei wiederholten Versto3en nicht das Vielfache der fur die
einzelne Zuwiderhandlung als angemessen angesehenen Sanktion zu verhdngen (BGH,
Beschluss vom 17.12.2020 — 1 ZB 99/19 —-). Es werde darauf hingewiesen, dass die
Beitreibung von bereits festgesetztem Zwangsgeld nach Erfiillung einer Unterlassungspflicht
nicht mehr zulassig sei (VG Gelsenkirchen, Urteil vom 13.08.2015 — 5 K 4117/14 -).

Die Festsetzung eines Zwangsgeldes in Hohe von 818.200 Euro stelle auRerdem eine
besondere Harte fur den Geschaftsfuhrer der Antragstellerin als Privatperson dar. Bei einem
Stammkapital der GmbH in H6he von 25.000 Euro werde dieser durch die Héhe des
Zwangsgeldes unweigerlich in die Privatinsolvenz gefihrt.

Die Antragsgegnerin beantragt die Ablehnung des Eilantrages.

Sie ist der Auffassung, die Antrage seien unzuldssig, weil den Antragstellern bereits das
notwendige Rechtsschutzinteresse fehle. Denn das Zwangsgeld sei nur festgesetzt worden,
weil die Antragsteller sich durch die Malinahmen der Bezirksregierung nicht zu
rechtskonformem Handeln hatten bewegen lassen.

Die Antrage seien auch unbegrindet. Die privaten Interessen der Antragsteller traten hinter
dem offentlichen Interesse an der Verwaltungsvollstreckung zuriick. Insbesondere liege keine
unbillige Harte vor. Eine wirtschaftliche Existenz, die ganz oder teilweise auf der Missachtung
der Rechtsordnung aufbaue, sei rechtlich nicht schiitzenswert.

Die Zwangsgeldfestsetzungen seien auch offensichtlich rechtmafig. Sie seien auf der
Grundlage der sichergestellten Kundenliste erfolgt. Aus dieser ergebe sich, dass im Zeitraum
vom 11.12.2020 bis zum 20.12.2020 in 1322 Fallen Schnelltests an einen nicht berechtigten
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Empfangerkreis abgegeben worden seien. Bei der Festsetzung des Zwangsgeldes habe die
Bezirksregierung von den ihr bekannten Informationen ausgehen dirfen. Eine weitere
Ermittlung, ob die Eintragungen in der Kundenliste zutreffend gewesen seien, sei nicht
geboten gewesen. Die Antragsteller hatten gentigend Zeit gehabt, die erforderlichen
Informationen zuvor zu Gbermitteln. Die nun vorgelegten Listen mit ergadnzten Informationen
seien prakludiert.

Eine Anhdrung vor Erlass der Zwangsgeldfestsetzung sei nicht erforderlich gewesen. Die
wirtschaftlichen Interessen der Antragsteller hatten wegen des Vorrangs des
Gesundheitsschutzes als hochstrangiges Rechtsgut keiner Erwahnung bedurft.

Die nun vorgelegten eidesstattlichen Versicherungen, die Mainahmen des Geschaftsfuhrers
zur Sicherstellung einer rechtméfigen Abgabe belegen sollten, seien zu unkonkret bzw.
seien erst nach der Zwangsgeldfestsetzung erfolgt. Die Falle, in denen keine
Zuwiderhandlungen erfolgt sein sollten, seien nicht nachvollziehbar und nicht belegt.
Insbesondere sei es nicht ausreichend, wenn die Tests durch einen Betriebsarzt durchgefihrt
wurden. Auf den Anwender komme es nicht an, da schon die Abgabe unzulassig sei.

Schlie3lich habe ein Paradigmenwechsel nicht stattgefunden. Bei den Corona-Schnelltests
handele es sich um ein Medizinprodukt nach 8§ 3 Nr. 4 MPG. Dieses sei von einem In-vitro-
Diagnostikum zur Anwendung durch Laien in hauslicher Umgebung zu unterscheiden, § 3 Nr.
5 MPG. Die streitgegenstandlichen Tests seien zur professionellen Anwendung vorgesehen,
und nicht zur Anwendung durch ungeschulte Laien. Auch der Verordnungsgeber
unterscheide zwischen beiden Testkategorien, da beispielsweise Selbsttests nicht zum Zutritt
zu Altenpflegeeinrichtungen berechtigten. Ungeachtet politischer Strategien bleibe es dabei,
dass falsch negative Testergebnisse die Ausbreitung der Pandemie beginstigten.

Auch die Hohe des Zwangsgeldes sei korrekt bemessen. Die aus der Strafzumessung
bekannten Begriffe des Fortsetzungszusammenhangs und der nattrlichen Handlungseinheit
seien in der Verwaltungsvollstreckung nicht anwendbar, weil es sich nicht um eine Sanktion,
sondern um ein Mittel zur Motivation handele.

Der Antragsteller konne sich auch nicht darauf berufen, er habe nicht zusatzlich zur GmbH
herangezogen werden dirfen. Mit diesem Einwand sei er prékludiert, da er diesen nicht
gegen die an ihn gerichtete Ordnungsverfiigung vom 08.12.2020 vorgebracht habe. Es
handele sich nicht um eine doppelte Inanspruchnahme seiner Person und stelle auch keine
unverhaltnisméalige Belastung dar, dass er wirtschaftlich fiir beide Zwangsgelder einstehen
musse. Dies sei vielmehr die Folge davon, dass er nicht als Einzelkaufmann, sondern als
GmbH am Markt auftrete.

Der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage 7 K 1179/21 des
Antragstellers ist zulassig und begriindet.

Der Antrag ist statthaft, weil die Klage gegen die Zwangsgeldfestsetzung vom 03.02.2021
geman § 112 JustizG NRW keine aufschiebende Wirkung hat, § 80 Abs. 5 Satz 1i.V.m. § 80
Abs. 2 Nr. 3 VwWGO. Denn die Zwangsgeldfestsetzung ist eine Mal3hahme der
Vollzugsbehdrden in der Verwaltungsvollstreckung gemaf 88 60 und 64 VwVG NRW.

Dem Antrag fehlt auch nicht das Rechtsschutzbedurfnis, da die Klage fristgemald am
04.03.2021 innerhalb der einmonatigen Klagefrist des § 74 Abs. 1 VwGO erhoben worden ist.
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Der gegenuber dem Antragsteller erlassene Bescheid vom 03.02.2021 wurde dem
Antragsteller durch Postzustellungsurkunde am 04.02.2021 zugestellt.

Fur den Antrag fehlt auch nicht das Rechtsschutzbedirfnis aus anderen Grinden. Zwar hat
der Antragsteller als Geschaftsfuhrer der GmbH ausweislich der von der Bezirksregierung
vorgelegten Kundenliste im Zeitraum ab der Zustellung der Ordnungsverfiigung am
10.12.2020 bis zur Sicherstellung der Kundenliste am 21.12.2020 in einer Vielzahl von Fallen
gegen das Verbot der Abgabe der streitgegenstandlichen Tests verstof3en und damit illegal
gehandelt. Dies lasst aber das Recht des Antragstellers nicht entfallen, die RechtméaRigkeit
der Zwangsgeldfestsetzung und des Sofortvollzuges gerichtlich priifen zu lassen. Vielmehr
liegt bei allen Zwangsgeldfestsetzungen ein von der Behérde angenommener
Gesetzesverstol} vor. Die Auffassung der Bezirksregierung wirde dazu fuhren, dass ein
Eilantrag gegen derartige Bescheide nie zulassig ware und damit ein Rechtschutz von
vornherein ausgeschlossen ware. Diese Annahme versto3t gegen die Rechtsschutzgarantie
in Art. 19 Abs. 4 des Grundgesetzes.

Der Antrag ist auch begriindet.

Die im Rahmen eines Antrages nach 8 80 Abs. 5 VwGO anzustellende Interessenabwagung
zwischen dem o6ffentlichen Interesse am sofortigen Vollzug des angefochtenen
Verwaltungsaktes und dem privaten Interesse des Antragstellers an der Aussetzung des
Vollzuges fallt hier zugunsten des privaten Interesses des Antragstellers aus.

Bei dieser Interessenabwagung sind zunachst die Erfolgsaussichten der Klage zu
bertcksichtigen. Ist der angegriffene Bescheid offensichtlich rechtmaflig und die Klage daher
voraussichtlich abzuweisen, tberwiegt das 6ffentliche Interesse am sofortigen Vollzug des
Bescheides. Ist der Bescheid dagegen offensichtlich rechtswidrig, muss das o6ffentliche
Vollzugsinteresse zuriicktreten, da am Vollzug eines voraussichtlich rechtswidrigen
Bescheides kein 6ffentliches Interesse bestehen kann. Ist der Ausgang des Rechtstreites
offen, sind die jeweiligen Interessen gegeneinander abzuwégen, wobei auch der gesetzliche
Ausschluss der aufschiebenden Wirkung einer Klage zu bericksichtigen ist. In diesen Fallen
kommt die Aussetzung des Vollzuges durch das Gericht nur in Betracht, wenn zumindest
ernstliche Bedenken gegen die Rechtmaliigkeit des angegriffenen Bescheides bestehen,
analog § 80 Abs. 4 VwGO.

Dies ist hier der Fall. Gegen die RechtmaRigkeit der angefochtenen Zwangsgeldfestsetzung
vom 03.02.2021 bestehen ernsthafte Bedenken. Unter Berlcksichtigung der erheblichen
Hohe des festgesetzten und sofort zu zahlenden Zwangsgeldes, die zu einer wirtschaftlichen
Existenzgefahrdung des Antragstellers fiihren kdnnte, ist es angemessen, die sofortige
Vollziehung bis zu einer Entscheidung im Hauptsacheverfahren auszusetzen.

Zwar bestehen keine Bedenken gegen die formelle Rechtmaligkeit des Bescheides. Die
Behorde konnte nach 8§ 28 Abs. 2 Nr. 5 VwVIG von einer Anhdrung im Hinblick auf die
Schnelligkeit und Effektivitat der Verwaltungsvollstreckung absehen,

vgl. OVG NRW, Beschluss vom 06.08.2021 — 2 B 973/21 — juris, Rn. 6.

Die Zwangsgeldfestsetzung gegentber dem Antragsteller ist jedoch nach der im vorlaufigen
Rechtsschutzverfahren gebotenen summarischen Prifung voraussichtlich aus Griinden des
materiellen Rechts rechtswidrig.
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Hierbei ist der fur die RechtmaRigkeitsprifung maf3gebliche Zeitpunkt der Erlass des
Zwangsgeldbescheides,

vgl. OVG NRW, Beschluss vom 14.03.2013 — 2 B 219/13 — juris, Rn. 13.

Die Kammer hat bereits durch Beschluss vom 08.11.2022 im Verfahren der GmbH (7 L
403/21) entschieden, dass die Festsetzung eines Zwangsgeldes in H6he von 793.200 Euro
wegen des Verstol3es gegen das Abgabeverbot von In-vitro-Diagnostika an einen
unberechtigten Empfangerkreis in Ziff. 1 der Ordnungsverfiigung vom 08.12.2020
voraussichtlich ermessensfehlerhaft und daher rechtswidrig ist.

Hierzu hat die Kammer im Beschluss vom 08.11.2022 — 7 L 403/21 — das Folgende
ausgefihrt:

.Rechtsgrundlage fur den Erlass eines Zwangsgeldbescheides sind die 88 55 ff. VwVG NRW.
Hiernach lagen die Voraussetzungen flir die Festsetzung eines Zwangsgeldes vor. Der
Verwaltungszwang war nach 8 55 Abs. 1 VwVG NRW grundsétzlich zulédssig. Danach kann
ein Verwaltungsakt, der auf die Vornahme einer Handlung oder auf Duldung oder
Unterlassung gerichtet und unanfechtbar ist, mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden. Ziff. 1
der Ordnungsverfigung vom 08.12.2020 untersagte der Antragstellerin die weitere Abgabe
von In-vitro-Diagnostika zur Erkennung des Corona-Virus an Personen aul3erhalb des in § 3
Abs. 4 — 5 MPAV genannten Personenkreises und war damit ein Verwaltungsakt, der auf eine
Unterlassung gerichtet war. Dieser Verwaltungsakt war unanfechtbar, weil innerhalb der
Klagefrist keine Klage gegen den Bescheid eingelegt worden war.

Auf die Rechtmaligkeit der bestandskraftigen Ordnungsverfigung kommt es jedoch
entgegen der Ansicht des Prozessbevollmachtigten der Antragstellerin nicht an. Bedingung
fur die Rechtmaligkeit folgende Vollstreckungsakte ist nur die Wirksamkeit, und nicht die
Rechtmaligkeit der vorausgegangenen Verfiigung,

vgl. OVG NRW, Beschluss vom 14.03.2013 — 2 B 219/13 — juris, Rn. 8 und 9; BVerwG, Urteil
vom 16.12.2004 — 1 C 30/03 — juris, Rn. 15.

Fur eine Nichtigkeit der Verbotsverfliigung gibt es keine Anhaltspunkte.

Die Kammer lasst offen, ob die weiter erforderliche Androhung des Zwangsgeldes nach § 57
Abs. 3i.V.m. 8 63 VwWVG NRW wirksam erfolgt ist. Zwar ist die in der Ordnungsverfigung
vom 08.12.2020 unter Ziff. 4 enthaltene Androhung eines Zwangsgeldes in Hohe von 5.000
Euro fur jeden Fall der Zuwiderhandlung ebenfalls unanfechtbar, sodass ihre RechtmaRigkeit
nicht mehr angegriffen werden kann. Sie kénnte aber moglicherweise nichtig sein, weil die
Zwangsgeldandrohung nicht hinreichend bestimmt war, 8 63 Abs. 5 VwWVG NRW. Denn die
Bezirksregierung hat die Falle der Zuwiderhandlung nicht konkret bezeichnet, sondern
lediglich ein Zwangsgeld in Hohe von 5.000 Euro fur jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen
die Untersagung in Ziff. 1 angedroht. Demnach war nicht klar, ob ein Fall der
Zuwiderhandlung bei jeder Lieferung der streitgegenstandlichen Antigentests an einen
unberechtigten Empfanger vorliegen sollte, und zwar ungeachtet der Zahl der gelieferten
Tests. Mdglich ist namlich auch die Auslegung, dass eine Zuwiderhandlung die Fortsetzung
der beanstandeten Geschéftspraxis ohne vorherige Uberprifung des Empfangers an einem
Geschaftstag sein sollte. Unklar ist die Androhung auch insofern, als der Umfang des
berechtigten Empfangerkreises in § 3 Abs. 4 und 4a MPAV auslegungsbeduirftig, und damit
das Vorliegen eines Verstol3es nicht ohne weiteres fur den Adressaten erkennbar war. Dies
betrifft beispielsweise die Zahnarzte, die nach Auffassung der Bezirksregierung in der
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Ordnungsverfigung nicht zum berechtigten Empfangerkreis gehorten, weil es sich nicht um
JArzte* im Sinne der Vorschrift handelte. Bei Zahnarztpraxen handelt es sich aber zweifellos
um ambulante Einrichtungen des Gesundheitswesens, die nach § 3 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
MPAYV zum berechtigten Empfangerkreis zahlten. Diese wurden dann spater bei der
Zwangsgeldfestsetzung — ebenso wie Heilpraktiker und Physiotherapeuten — auch nicht als
unberechtigte Empfanger gewertet.

Die Voraussetzungen flr die Festsetzung eines Zwangsmittels nach § 64 VwVG lagen
hingegen vor. Danach setzt die Vollzugsbehérde das Zwangsmittel fest, wenn die
Verpflichtung innerhalb der in der Androhung bestimmten Frist nicht erfallt wird. In der
Androhung war fur die Erfullung der Ziff. 1 der Ordnungsverfiigung keine Frist bestimmt.
Demnach war das Abgabeverbot sofort ab dem Zugang der Ordnungsverfigung am
10.12.2020 zu erfullen. Aus der von der Bezirksregierung tbermittelten Liste der Kunden
ergibt sich aber eindeutig, dass in der Zeit vom 11.12.2020 bis zum 20.12.2020 die
Schnelltests an eine Vielzahl von Kunden ausgeliefert wurden, die offenkundig keinerlei
Bezug zum Gesundheitssystem, und damit zu dem in 8 3 Abs. 4 und 4a MPAYV in der
seinerzeit gultigen Fassung vom 02.12.2020 (gultig bis zum 19.01.2021) bestimmten
Empfangerkreis hatten. Beispielsweise wurden die Tests an Tierarzte, einen Containerdienst,
einen Optiker, ein Vermessungsbiro und einen Backwarenbetrieb ausgeliefert (vgl.
Ruckrufliste der Bezirksregierung vom 03.02.2021, Bl. 355, Beiakte 4).

Diese gehdrten weder zu den in § 3 Abs. 4 noch zu den in § 3 Abs. 4a MPAV in der Fassung
vom 02.12.2020 erfassten Personen und Einrichtungen. Nach § 3 Abs. 4 MPAYV durften
Corona-Schnelltests (In-vitro-Diagnostika zur Erkennung von COVID-19 iSd § 24 Satz 1
i.V.m. 8 6 Abs. 1 Nr. 1 lit. t und § 7 Abs. 1 Nr. 44a IfSG) nur von Arzten, ambulanten und
stationaren Einrichtungen des Gesundheitswesens, Grol3handel und Apotheken,
Gesundheitsbehdrden, Blutspendediensten, pharmazeutischen Unternehmen, Beratungs-
und Testeinrichtungen fir besonders gefahrdete Personengruppen abgegeben werden.

Nach § 3 Abs. 4a MPAV vom 02.12.2020 durften Corona-Schnelltests im Fall einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite (festgestellt am 25.03.2020) abweichend von
Abs. 4 auch an bestimmte im IfSG genannte Einrichtungen abgegeben werden, namlich an
stationdre und ambulante Einrichtungen zur Pflege oder Betreuung alterer, behinderter oder
pflegebedirftiger Menschen (Abs. 4a Nr. 1) , ambulante Dienste der Eingliederungshilfe (Abs.
4a Nr. 2) und Einrichtungen zur Betreuung von Kindern einschlie3lich Schulen (Abs. 4a Nr.
3).

Demnach kann die Antragstellerin allenfalls geltend machen, zu den herangezogenen Fallen
hatten auch Kitas/Schulen, und damit berechtigte Empfanger im Sinne des Abs. 4a Nr. 3
MPAYV gehort. Ferner kénnte sie sich darauf berufen, dass sie in 221 Féllen die bestellten
Tests nicht ausgeliefert habe, denn dann lage keine unzulédssige Abgabe vor. Dieser Vortrag
betrifft jedoch nur einen kleinen Teil der insgesamt 1322 Falle und damit lediglich die Hohe
der Zwangsgeldfestsetzung. Im Ubrigen hat die Antragstellerin ihren Vortrag weder
substantiiert noch glaubhaft gemacht. Denn die vorgelegte Liste mit den Eintragungen ,nicht
beliefert” oder ,Kita/Schule” lasst sich der Liste der Bezirksregierung nicht zuordnen und die
vorgelegten eidesstattlichen Versicherungen enthalten ebenfalls keine konkreten Angaben.

Die weitere Behauptung, die Antragstellerin habe durch ihren Geschaftsfihrer alle
Angestellten nach Erhalt der Ordnungsverfligung dazu angewiesen, die Tests nicht mehr an
unberechtigte Adressaten zu verkaufen bzw. auszuliefern, ist nicht glaubhaft gemacht.
Insbesondere fehlt es schon an der Angabe eines konkreten Datums, wann diese Malinahme
erfolgt sein soll. Auch gibt es keine entsprechenden Schreiben, E-Mails oder

73

74

75

76

77



Telefonvermerke aus der Zeit nach Erhalt der Ordnungsverfiigung. Die Lieferscheinliste aus
der Zeit vom 10.12.2020 bis zum 20.12.2020 zeigt jedenfalls, dass es eine derartige
Anweisung vor diesem Zeitraum nicht gab, da flichendeckend unzuldssige Adressaten
beliefert wurden, und nicht nur in Einzelfallen. Das erste Schreiben der Antragstellerin, das
nach Erhalt der Ordnungsverfligung vorgelegt wurde, war ein Musterschreiben vom
23.12.2020, datiert also nach dem Zeitraum, der Gegenstand der Zwangsgeldfestsetzung ist.
Dieses Schreiben richtete sich auch nicht an die Mitarbeiter, sondern an die Kunden und wies
diese auf die Notwendigkeit der Durchfiihrung der Tests durch Fachpersonal hin. Nur fir den
Fall, dass dies nicht moglich sei, wurde um Rucksendung gebeten. Das Schreiben zeigt, dass
es vor dem 23.12.2020 eben keine Anweisung gab, nicht an unberechtigte Empféanger
auszuliefern; sonst wéare diese Aufforderung ja nicht nétig gewesen.

Damit liegt ein Verstol3 gegen die Untersagung in Ziff. 1 der Ordnungsverfiigung in einer
Vielzahl von Fallen vor. Unerheblich ist, ob im Zeitpunkt der Zwangsgeldfestsetzung oder
spater Uberhaupt noch eine Wiederholung der untersagten Tatigkeit moglich war. Insofern ist
zutreffend, dass ab dem 03.02.2021 eine Abgabe von sog. Selbsttests an Laien zulassig war,
vgl. 8 3 Abs. 4 Satz 2 i.V.m. Anlage 3 der MPAYV in der Fassung vom 01.02.2021, giltig ab
dem 03.02.2021. AuRerdem wurde der Kreis der zulassigen Empféanger von Schnelltests zur
professionellen Anwendung sukzessive erweitert und umfasste im Zeitpunkt des Erlasses der
Zwangsgeldfestsetzung bereits Einrichtungen der kritischen Infrastruktur, vgl. 8 3 Abs. 4a Nr.
4 MPAV in der Fassung vom 01.02.2021. Spater wurden sogar alle Arbeitgeber einbezogen,
vgl. 8 3 Abs. 4a Nr. 4 MPAYV in der Fassung vom 12.03.2021, gultig ab dem 16.03.2021.
Demnach war ein Verstol3 gegen die Regelungen des 8§ 3 Abs. 4 und 4a MPAYV durch die
Lieferung an Unternehmen aulR3erhalb des Gesundheitsbereiches ab diesem Zeitpunkt wohl
nicht mehr mdglich, sodass keine Wiederholungsgefahr mehr vorlag.

Dies ist jedoch fiur die Rechtmafiigkeit der Zwangsgeldfestsetzung unerheblich, § 60 Abs. 3
Satz 2, 2. HS VwVG NRW. Nach der stadndigen Rechtsprechung des OVG NRW kann ein
Zwangsgeld auch dann festgestellt und beigetrieben werden, wenn ein weiterer Verstol3
gegen die zu vollstreckende Ordnungsverfiigung im Fall einer Unterlassungspflicht nicht mehr
moglich ist. Entscheidend ist allein, dass der Verstol3 nach der Androhung und wahrend der
Zeit erfolgt ist, in der die Ordnungsverfiigung galt,

vgl. OVG NRW, Beschluss vom 21.07.2022 — 7 A 1159/21 — , Beschluss vom 02.06.2010 —
13 B 191/10 —, juris, Rn. 10, Beschluss vom 21.01.2020 — 4 B 1602/19 — , juris Rn. 4.

Im Zeitraum vom 10.12.2020 bis zum 20.12.2020 galt die Ordnungsverfiigung, die am
10.12.2021 zugestellt wurde. Diese wurde auch in der Folgezeit nicht rechtswidrig, weil sie
sich dynamisch immer auf die geltenden Regelungen in 8 3 MPAV bezog. Gegen diese hat
die Antragstellerin aber in der Zeit im Dezember 2020 verstol3en, da zu diesem Zeitpunkt der
Empfangerkreis noch eng begrenzt war. Der Umstand, dass ab dem 16.03.2021 praktisch
alle Arbeitgeber, und damit der grof3te Teil der Gewerbebetriebe zum zuléassigen
Empfangerkreis gehoérten, ist damit fur die Beurteilung der Rechtmafigkeit der
Zwangsgeldfestsetzung unerheblich.

Jedoch spricht nach Auffassung der Kammer sehr viel daflr, dass die Bezirksregierung bei
der Festsetzung der HOhe des Zwangsgeldes ermessensfehlerhaft gehandelt hat.

Dem steht zun&chst nicht entgegen, dass es sich bei der Festsetzung des angedrohten
Zwangsgeldes um einen Fall des intendierten Ermessens handelt, der eine erneute
Ermessensentscheidung tber die Hohe des Zwangsgeldes in der Regel nicht erfordert,
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vgl. OVG NRW, Beschluss vom 25.01.2010 — 15 B 1766/09 — juris, Rn. 9, Beschluss vom
14.03.2013 — 2 B 219/13 — juris, Rn. 22.

Dies gilt insbesondere, wenn bereits eine bestandskraftige Androhung des Zwangsgeldes
vorliegt,

vgl. OVG NRW, Beschluss vom 14.03.2013 — 2 B 219/13 — juris, Rn. 25.

Die Bezirksregierung hat hier jedoch in Kenntnis dieser Rechtslage bewusst eine neue
Ermessensentscheidung tber die H6he des Zwangsgeldes getroffen, die von der
urspringlichen Androhung in erheblichem Umfang abwich. Wé&hrend in der
Ordnungsverfiigung noch ein Zwangsgeld in Hohe von 5.000 Euro fur jeden Fall der
Zuwiderhandlung angedroht worden war, wurde nun im Hinblick auf den errechneten
Gesamtbetrag bei 1322 Fallen in Hohe von 6,6 Millionen Euro eine Verletzung des
UbermaRgebotes befiirchtet. Aus diesem Grund wurde das Zwangsgeld nun in Héhe von 600
Euro fur jeden Fall der Zuwiderhandlung festgelegt und hierbei erneut Ermessen ausgetibt.

In diesem Fall unterliegt aber die neue Entscheidung einer vollen gerichtlichen Uberpriifung
nach Maf3gabe des § 114 VwGO, ob die Behdrde die Grenzen des Ermessens eingehalten
hat. Dies ist nach Auffassung der Kammer nicht der Fall.

Zum einen liegt eine Ermessensiiberschreitung vor, weil die Bezirksregierung die in § 60 Abs.
1 VwVG NRW geregelte Hochstgrenze fir die Festsetzung eines Zwangsgeldes Uberschritten
hat. Nach § 60 Abs. 1 VwVG NRW wird das Zwangsgeld auf hochstens 100.000 Euro
schriftlich festgesetzt. Nach 8 60 Abs. 3 VwWVG NRW kann das Zwangsmittel beliebig oft
wiederholt werden.

Der festgesetzte Betrag in Hohe von 793.200 Euro Uberschreitet diese Hochstgrenze in
erheblichem Umfang. Der Auffassung der Bezirksregierung, dass diese Hochstgrenze nur fur
das einzelne Zwangsgeld fir den einzelnen Fall einer Zuwiderhandlung gelte, nicht aber fur
eine Zusammenfassung von Zwangsgeldern aus mehreren Féllen von Zuwiderhandlungen in
einer Festsetzung, folgt die Kammer nicht.

In der Rechtsprechung des OVG NRW ist anerkannt, dass der Hochstbetrag nur fir das
einzelne Zwangsgeld gilt. Wenn wegen mehrerer Versto3e mehrere Zwangsgelder
festgesetzt wirden, sei eine Hochstgrenze nicht vorgesehen. Das ergebe sich aus der
Moglichkeit der beliebigen Wiederholung von Zwangsgeldern in 8 60 Abs. 1 Satz 3 VwVG
NRW,

vgl. OVG NRW, Urteil vom 30.09.1992 — 4 A 3840/92 — juris, Rn. 13.

Im vorliegenden Verfahren liegt der Fall jedoch anders. Es sind nicht wegen mehrerer
Verstol3e nacheinander mehrere Zwangsgelder festgesetzt worden. Vielmehr ist wegen
mehrerer Verstt3e ein einziges Zwangsgeld festgesetzt worden. Wenn die Vollzugsbehorde
diesen Weg wahlt, muss sie sich an den Wortlaut der Bestimmung in § 60 Abs. 1 VwWVG
NRW halten, wonach ,das Zwangsgeld“ hochstens auf 100.000 Euro festgesetzt wird.
Andernfalls hatte sie die Mdglichkeit, durch eine Zusammenfassung zahlreicher VerstoRe den
Hochstbetrag von 100.000 Euro in unbegrenzter Hohe zu Uberschreiten. Dies ware aber mit
dem UbermaRverbot, das auf jeder Ebene der Verwaltungsvollstreckung zu beachten ist, §
58 Abs. 1 und 2 VwVG NRW, nicht vereinbar.
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Auch in der Literatur zu 8§ 890 ZPO, der die Festlegung eines Ordnungsgeldes bei
Zuwiderhandlungen gegen einen zivilrechtlichen Unterlassungstitel regelt, wird die Meinung
vertreten, die darin vorgesehene Hochstgrenze von 250.000 Euro gelte auch fur eine
Zusammenfassung mehrerer Ordnungsgelder fir eine Vielzahl von Zuwiderhandlungen, da
die Vorschrift eine Auspragung des Ubermafverbotes sei,

vgl. Hofmann, Ordnungsmittel bei Mehrfachverstdl3en gegen Unterlassungstitel, NJW 2019,
2126.

Die Festsetzung des Zwangsgeldes ist dariber hinaus auch deshalb ermessensfehlerhatft,
weil sie wirtschaftlich zu einer Verdoppelung des Zwangsgeldes fur einen fortgesetzten
Verstold gegen die Unterlassungspflicht in Ziff. 1 der Ordnungsverfuigung fiihrt. Dies verstof3t
gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz. Nach 8 58 Abs. 1 Satz 2 VwVG NRW ist das
Zwangsmittel moéglichst so zu bestimmen, dass der Einzelne und die Allgemeinheit am
wenigsten beeintrachtigt werden.

Dies hat die Bezirksregierung hier nicht beachtet, weil sie die Zwangsgeldfestsetzungen
gegen die Antragstellerin des vorliegenden Verfahrens, die GmbH, und den Geschaftsfihrer
und alleinigen Inhaber der GmbH, den Antragsteller des Parallelverfahrens 7 L 404/21
unabhangig voneinander bewertet hat. Sie hat bei der Ermessensentscheidung nicht
erwogen, dass die wirtschaftliche Belastung durch zwei sehr hohe Zwangsgelder in der
Person des alleinigen Inhabers und Geschéftsfuhrers der GmbH zusammenfallen, weil er
beide Zwangsgelder aus seinem Vermdgen aufbringen muss. Die Zwangsgeldfestsetzung
kann zur Insolvenz der Antragstellerin fihren, wenn der Antragsteller den Verlust nicht aus
seinem privaten Vermogen ausgleichen kann, da auch dieses herangezogen wird. Wenn die
Bezirksregierung nunmehr im Verfahren vortragt, die doppelte Inanspruchnahme sei die
Folge davon, dass der Antragsteller nicht als Einzelkaufmann, sondern als GmbH am Markt
auftrete, und deshalb unerheblich, bestétigt sie damit, dass die wirtschaftlichen Folgen der
doppelten Festsetzung beim Erlass der Zwangsgeldbescheide keine Rolle gespielt haben.
Denn die Bezirksregierung hatte den Antragsteller durch eine Zwangsgeldfestsetzung gegen
ihn als Geschaftsfuhrer der GmbH und naturliche Person wie einen Einzelkaufmann
heranziehen kdnnen, ohne die GmbH zuséatzlich zu belasten.

Die Antragstellerin ist mit diesem Vortrag auch nicht prakludiert, weil sie die gleichzeitige
Inanspruchnahme der GmbH und ihres Geschaftsfuhrers durch die Ordnungsverfiigungen
von 08.12.2020 und die Androhung der Zwangsgelder noch nicht angefochten hat. Mit der
Androhung der Zwangsgelder war noch keine Entscheidung tber ihre Festsetzung
verbunden. Auch wenn in der Regel ein angedrohtes Zwangsgeld bei einem festgestellten
Gesetzesverstold in der Regel ohne weitere Ermessenserwagungen festgesetzt werden darf,
war hier jedoch die besondere Situation zu berticksichtigen, dass die wirtschaftliche
Belastung aus den beiden Zwangsgeldern ein und dieselbe Person traf und damit zu einer
Verdoppelung des Zwangsgeldes fluhrte.

Diese doppelte Belastung trat aber erst durch die Festsetzung der Zwangsgelder ein. Durch
die Androhung eines Zwangsgeldes fir den Fall der Nichtbefolgung in beiden Verfigungen
waren die Antragsteller noch nicht doppelt beschwert. Damit war namlich eine doppelte
Festsetzung des Zwangsgeldes sowohl gegen die GmbH als auch gegen den
Geschaftsfuhrer noch nicht angedroht. Vielmehr hatte das Zwangsgeld im Rahmen des
Ermessens der Vollzugsbehdrde auch alternativ entweder gegentber der GmbH oder
gegenuber dem Geschéftsfuhrer festgesetzt werden kdnnen; auch eine Reduzierung der
beiden Zwangsgelder in der H6he wére in Betracht gekommen. Die Antragstellerin hétte den
Einwand der doppelten Zwangsgeldfestsetzung bei Erlass der Zwangsgeldandrohung also
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noch gar nicht erheben kénnen und ist damit auch nicht préakludiert.

Weiterhin ist zweifelhaft, ob die Bezirksregierung bei der Berechnung des Zwangsgeldes 100
tatsachlich 1322 Falle der Zuwiderhandlung zugrunde legen durfte. Abgesehen von den
Fallen der Belieferung von Kitas/Schulen und den Fallen der unterbliebenen Belieferung,
deren Bericksichtigung noch offen ist, ist fraglich, ob es sich bei jedem Verkauf und jeder
Auslieferung an einen unzulassigen Kunden um einen Fall der Zuwiderhandlung handelt. Bei
diesem Verstandnis wird nicht bericksichtigt, dass es sich bei der geschaftlichen Tatigkeit
der Antragstellerin um ein fortlaufendes Geschaft handelt und der Vertrieb an Kunden aus
einer ungeprtften Faxliste oder aufgrund von Online-Bestellungen méglicherweise einen Fall
einer nattrlichen Handlungseinheit in dem Zeitraum zwischen dem 11.12. und dem
20.12.2020 betreffen, ohne dass in jedem Einzelfall eine erneute Entscheidung zum Verstol3
gegen die MPAV erfolgt ist.

Nach BGH, Urteil vom 17.12.2020 — | ZB 99/19 — juris Rn. 21 kénnen im Bereich der 101
Zwangsvollstreckung von Unterlassungstiteln mehrere Verhaltensweisen, die aufgrund ihres
raumlich-zeitlichen Zusammenhangs so eng miteinander verbunden sind, dass sie bei
naturlicher Betrachtungsweise als ein einheitliches, zusammengehdrendes Tun erscheinen,
unter dem Gesichtspunkt einer nattrlichen Handlungseinheit als eine Tat angesehen werden.
Kann angenommen werden, dass der Schuldner jeweils einen neuen Entschluss zum
Verstol3 gegen eine titulierte Unterlassungsverpflichtung gefasst oder einen bereits gefassten
Entschluss bekraftigt hat, spricht dies gegen das Vorliegen einer nattrlichen
Handlungseinheit. Hier kbnnte in Betracht kommen, dass die Antragsteller beider Verfahren
jeweils mit Beginn eines jeden Geschéftstages ihren Entschluss bekraftigt haben, die
Ordnungsverfiigung noch nicht zu befolgen. Dann hétte das Zwangsgeld nur fur jeden Tag
der Nichtbefolgung in dem untersuchten Zeitraum festgelegt werden kénnen.

Der Einwand der Bezirksregierung in ihrer Antragserwiderung, die Vorstellung einer 102
natirlichen Handlungseinheit stamme aus dem Strafrecht und kdnne daher auf die
Verwaltungsvollstreckung nicht Ubertragen werden, Giberzeugt nicht. Denn die Vollstreckung
von zivilrechtlichen Unterlassungstiteln nach § 890 ZPO weist deutliche Ahnlichkeiten mit der
Festsetzung von Zwangsgeldern fur den Fall einer Nichtbefolgung einer Unterlassungspflicht
auf, was sich bereits aus der Verwendung der Formulierung ,fur jeden Fall der
Zuwiderhandlung* ergibt, die wohl aus der ZPO abgeleitet ist. Die Problematik, dass sich bei
einer Vielzahl von kleinen Verst6Ren im Rahmen eines fortgesetzten Geschaftsbetriebes
durch eine schlichte Addition eine unangemessen hohe Sanktion ergeben kann, betrifft aber
beide Rechtsbereiche. Dieser Gesichtspunkt hatte im Rahmen der neuen
Ermessensentscheidung Uber die Hohe des Zwangsgeldes erwogen werden muissen,
nachdem der Bezirksregierung klar geworden war, dass die Vielzahl der Verstol3e bei einer
Addition und Multiplikation mit dem zunachst angedrohten Zwangsgeld von 5.000 Euro zu
einer exorbitanten Gesamtsumme von mehr als 6 Millionen Euro gefuhrt hatte.

Im Rahmen der Ermessensausiibung hat auRerdem die weitere Entwicklung der Rechtslage 103
im Verlauf der Coronapandemie, insbesondere die Zulassung von Selbsttests zur

Anwendung durch Laien im h&uslichen Bereich seit dem 03.02.2021 und die Ausweitung des
Kreises der berechtigten Empfanger von Antigenschnelltests zur professionellen Anwendung

auf Schulen/Kitas und Unternehmen der kritischen Infrastruktur seit dem 03.02.2021 keine
Berucksichtigung gefunden. Es liegt auf der Hand, dass durch diese Ausweitung der Abgabe

auf nicht-medizinische Lebensbereiche und die Vornahme von Selbsttest durch ungeschulte

Laien oder sogar Schulkinder, die Zahl von falschen negativen Tests mit grol3er
Wabhrscheinlichkeit gestiegen sein durfte. Die Entstehung eines solchen Testergebnisses ist



auch bei der professionellen Anwendung in einem friihen Infektionsstadium nicht
ausgeschlossen, da die Antigentests auf eine geringe Virenlast noch nicht reagieren. Diesem
Effekt wurde aber im Verlauf der Pandemie eine geringere Bedeutung beigemessen als der
flachendeckenden Testung der Bevdlkerung, um auf diese Weise mdglichst viele infizierte
Personen frihzeitig, z.B. schon vor dem Vorliegen eines PCR-Testergebnisses, zu entdecken
und aus dem Pandemiegeschehen zu entfernen,

vgl. Heike Le Ker, ,Neue Verordnung. Jetzt kommen die Corona-Selbsttests flr zu Hause*, 104
vom 04.02.2021, Anlage A 10, vorgelegt durch den Prozessbevollméachtigten der
Antragstellerin.

Zwar fuihrt diese Anderung der Rechtslage — wie ausgefiihrt — nicht zur Rechtswidrigkeit der 105
Zwangsgeldfestsetzung. Es erscheint aber nicht sachgerecht, weiterhin undifferenziert eine
besondere Gefahrlichkeit der Abgabe und Anwendung der Schnelltests durch ungeschultes
Personal wegen der Mdglichkeit falsch negativer Tests anzunehmen und mit einem Betrag

von 200 Euro in die Berechnung des einzelnen Zwangsgeldes einzubeziehen. Studien

zeigten, dass die Fehlerquote bei der Durchfiihrung durch Laien im Vergleich zu geschultem
Personal keine gro3en Unterschiede aufwies (vgl. Heike le Ker, a.a.0.).

Schliel3lich fehlt bei der erneuten Ermessensausiibung die Einbeziehung der wirtschaftlichen 106
Interessen der Antragstellerin in die Abwéagung zur H6he des Zwangsgeldes. Diese finden in
der Zwangsgeldfestsetzung keine Erwahnung. Die Auffassung der Bezirksregierung, die
wirtschaftlichen Interessen der Antragstellerin hatten wegen des Vorranges des
Gesundheitsschutzes als hochstrangiges Rechtsgut keiner Erwahnung bedurft, ist nicht
haltbar. Ebenso wenig kann ihrem Vortrag gefolgt werden, eine wirtschaftliche Existenz, die
ganz oder teilweise auf der Missachtung der Rechtsordnung beruhe, sei rechtlich nicht
schitzenswert. Diese Ausfihrungen bestatigen, dass die wirtschaftlichen Interessen von der
Bezirksregierung schlicht nicht bertcksichtigt worden sind. Dies steht in Widerspruch zu 8§ 58
Abs. 1 und 2 VWVG NRW, der den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit normiert. Vielmehr
sind bei der Festsetzung der Hohe des Zwangsgeldes die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
des Ordnungspflichtigen zu beachten und Gefahren fir die wirtschaftliche Existenz eines
Betriebes mdglichst zu vermeiden. Dies kann allenfalls anders gesehen werden, wenn ein
Unternehmen ausschlief3lich durch strafbares Verhalten Geld verdient, wie zum Beispiel beim
Rauschgifthandel. Die Antragstellerin hat aber neben der unzulassigen Abgabe von
Schnelltests zahlreiche berechtigte Empfanger beliefert und weiterhin einen legalen Handel
mit Schutzmasken, Schutzausristung und anderen Gegenstanden betrieben. Es kann also
keine Rede davon sein, dass ihre wirtschaftliche Existenz nicht schutzwirdig sei. In diesem
Fall sind die wirtschaftlichen Interessen an der Fortfiilhrung des Betriebes in die
Ermessensausibung einzustellen, auch wenn sie letztlich gegentber dem
Gesundheitsschutz zuriicktreten missen.*

An diesen Erwagungen héalt die Kammer auch beziglich der Festsetzung des Zwangsgeldes 107
in Hohe von 793.200 Euro im an den Antragsteller gerichteten Bescheid vom 03.02.2021 fest.

Der Bescheid vom 03.02.2021 gegeniuber dem Antragsteller enthélt dartiber hinaus eine 108
weitere Zwangsgeldfestsetzung in Hohe von 25.000 Euro wegen des Verstol3es gegen die
Ruckrufverpflichtung in Ziff. 2 der Ordnungsverfiigung vom 08.12.2020.

Auch gegen die RechtméaRigkeit dieser Festsetzung bestehen erhebliche rechtliche 109
Bedenken. Zwar lagen die allgemeinen Voraussetzungen fur die Anwendung eines
Verwaltungszwangs nach 8 55 Abs. 1 VwWVG NRW vor. Ziff. 2 der Ordnungsverfiigung vom
08.12.2020 enthielt einen Verwaltungsakt, der auf die Vornahme einer Handlung gerichtet



war, namlich auf den Ruckruf der bereits ausgelieferten Tests, soweit diese an unberechtigte
Empfanger abgegeben worden waren. Der Verwaltungsakt war unanfechtbar, weil innerhalb
der Klagefrist keine Rechtsmittel gegen den Bescheid eingelegt worden waren. Auch hat der
Antragsteller gegen die Ruckrufverpflichtung verstol3en, weil er im Zeitraum vom 11.12.2020
bis zum 20.12.2020 keinen Ruckruf der Corona-Tests gegentber den nicht berechtigten
Empfangern veranlasst hat.

Es bestehen jedoch ernsthafte Zweifel daran, dass die erforderliche Androhung des 110
Zwangsgeldes nach § 57 Abs. 3 i.V.m. 8 63 VwWVG NRW wirksam erfolgt ist. Denn die

Androhung konnte wegen eines offensichtlichen Verstol3es gegen § 63 Abs. 3 VwWVG nichtig

sein. Nach dieser Vorschrift muss sich die Androhung auf bestimmte Zwangsmittel beziehen.
Werden mehrere Zwangsmittel angedroht, ist anzugeben, in welcher Reihenfolge sie

angewendet werden sollen.

Hier hatte die Bezirksregierung in der Ordnungsverfugung vom 08.12.2020 gegenuber der 111
GmbH fur den Fall der Zuwiderhandlung gegen die Ruckrufpflicht eine Ersatzvornahme

angedroht. In der Ordnungsverfiigung vom 08.12.2020 gegeniiber dem Antragsteller hatte sie
jedoch bei Nichterfullung der Ruckrufpflicht das hier streitgegenstandliche Zwangsgeld in

Hohe von 25.000 Euro angedroht. Da die Ruckrufverpflichtung nur durch den Antragsteller in
seiner Eigenschaft als Geschéftsfihrer der GmbH erflllt werden konnte, war somit unklar,

welches Zwangsmittel im Fall eines VerstoR3es angedroht war und angewendet werden

wurde. Eine Reihenfolge war nicht angegeben. Dies versto3t gegen das Bestimmtheitsgebot

in 8 63 Abs. 3 VWVG NW.

Jedenfalls erweist sich aber die Festsetzung eines Zwangsgeldes, nachdem die Behdrde 112
bereits einen Ruckruf im Wege der Ersatzvornahme durchgefihrt hat, als offensichtlich
rechtswidrig. Diese Kumulation von Zwangsmitteln verstof3t gegen den
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz, 8 58 VwVG, und den Zweck des Verwaltungszwanges als
Beugemittel, 8 65 Abs. 3 VwVG.

8 57 Abs. 3 Satz 1 VwVG lasst eine gleichzeitige Anwendung von verschiedenen 113
Zwangsmitteln nicht zu. Dort heil3t es, die Zwangsmittel kdnnen solange wiederholt und
gewechselt werden, bis der Verwaltungsakt befolgt worden ist oder sich auf andere Weise

erledigt hat. Daraus ergibt sich, dass die Zwangsmittel nacheinander angewendet werden, bis

ihr Zweck erfullt ist.

Hier war der Zweck der Ruckrufverpflichtung bereits mit der Ersatzvornahme, die von der 114
Bezirksregierung mit dem Musterschreiben vom 21.12.2020 eingeleitet worden ist, erfullt.

Dies gilt auch im Hinblick auf den Umstand, dass im Zeitpunkt der Festsetzung des

Zwangsgeldes am 03.02.2021 noch nicht alle Empfanger die erhaltene Ware zuriickgesandt
hatten (vgl. Bl. 355 - 359 Beiakte 4). Denn dies hing nicht mehr von einer Handlung des
Antragstellers ab, sondern von der Reaktion der Kunden.

Der Vollzug einer Handlungsverpflichtung ist aber einzustellen, sobald sein Zweck erfullt ist 115
oder dem Betroffenen die Erfullung der zu erzwingenden Handlung unmaglich geworden ist,

8 65 Abs. 3 Buchstabe a) und b) VwVG NW. Nach der Durchfihrung des Ruckrufes durch die
Bezirksregierung hatte diese die Handlungspflicht im Wege der Ersatzvornahme erfiillt,

sodass nunmehr eine Erfullung durch den Antragsteller nicht mehr moéglich war. Eine

zusatzliche Aufforderung durch den Antragsteller, die Ware zuriickzusenden, hétte nach dem
Ruckruf durch die Behorde keinen zusatzlichen Effekt erzielen kdnnen. Mit dem Ruckruf

durch die Behotrde war der Zweck erfillt, sodass die Festsetzung eines Zwangsgeldes nicht

mehr notig war, um eine Handlung des Antragstellers zu erzwingen. Das festgesetzte



Zwangsgeld hatte daher nur noch die Funktion einer Bestrafung fur die Nichterfillung der
Ruckverpflichtung, was mit dem Zweck eines Zwangsmittels als Beugemittel nicht vereinbar
ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung folgt aus § 53 Abs. 2 Nr. 2 i.V.m. § 52 Abs. 1 GKG. Hierbei
orientiert sich die Kammer am Streitwertkatalog des Bundesverwaltungsgerichts, der in Ziff.
1.5 in Verbindung mit 1.7.1 ein Viertel des festgesetzten Zwangsgeldes als Streitwert im
vorlaufigen Rechtsschutzverfahren vorsieht

Rechtsmittelbelehrung

Gegen Ziffer 1 dieses Beschlusses kann innerhalb von zwei Wochen nach Bekanntgabe
schriftlich bei dem Verwaltungsgericht Koln, Appellhofplatz, 50667 Koéln, Beschwerde
eingelegt werden.

Die Beschwerdefrist wird auch gewahrt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist schriftlich
bei dem Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen, Aegidiikirchplatz 5,
48143 Munster, eingeht.

Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe der Entscheidung zu

begrinden. Die Begriindung ist, sofern sie nicht bereits mit der Beschwerde vorgelegt worden

ist, bei dem Oberverwaltungsgericht schriftlich einzureichen. Sie muss einen bestimmten
Antrag enthalten, die Grinde darlegen, aus denen die Entscheidung abzuéndern oder
aufzuheben ist und sich mit der angefochtenen Entscheidung auseinander setzen.

Auf die ab dem 1. Januar 2022 unter anderem fiir Rechtsanwalte, Behérden und juristische
Personen des 6ffentlichen Rechts geltende Pflicht zur Ubermittlung von Schriftstiicken als
elektronisches Dokument nach MalRgabe der 88 55a, 55d Verwaltungsgerichtsordnung —
VwGO — und der Verordnung tber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen
Rechtsverkehrs und tber das besondere elektronische Behdrdenpostfach (Elektronischer-
Rechtsverkehr-Verordnung — ERVV) wird hingewiesen.

Im Beschwerdeverfahren missen sich die Beteiligten durch Prozessbevollmachtigte vertreten

lassen; dies gilt auch fir die Einlegung der Beschwerde und fir die Begriindung. Als
Prozessbevollmachtigte sind Rechtsanwalte oder Rechtslehrer an einer staatlichen oder
staatlich anerkannten Hochschule eines Mitgliedstaates der Europaischen Union, eines
anderen Vertragsstaates des Abkommens tber den Europaischen Wirtschaftsraum oder der

Schweiz, die die Befahigung zum Richteramt besitzen, fir Behdrden und juristische Personen

des offentlichen Rechts auch eigene Beschéftigte oder Beschéftigte anderer Behdrden oder
juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts mit Befahigung zum Richteramt zugelassen.
Dartiber hinaus sind die in § 67 Abs. 4 der Verwaltungsgerichtsordnung im Ubrigen
bezeichneten ihnen kraft Gesetzes gleichgestellten Personen zugelassen.

Gegen Ziffer 2 dieses Beschlusses kann innerhalb von sechs Monaten, nachdem die
Entscheidung in der Hauptsache Rechtskraft erlangt oder das Verfahren sich anderweitig
erledigt hat, Beschwerde eingelegt werden. Ist der Streitwert spater als einen Monat vor
Ablauf dieser Frist festgesetzt worden, so kann sie noch innerhalb eines Monats nach
Zustellung oder formloser Mitteilung des Festsetzungsbeschlusses eingelegt werden.
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Die Beschwerde ist schriftlich oder zu Protokoll des Urkundsbeamten der Geschaftsstelle bei
dem Verwaltungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50667 Koéln, einzulegen.

Die Beschwerde ist nur zulassig, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 200 Euro 126
Ubersteigt.
Die Beschwerdeschrift sollte zweifach eingereicht werden. Im Fall der Einreichung eines 127

elektronischen Dokuments bedarf es keiner Abschriften.
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