Abschrift

2C121/20

OBERVERWALTUNGSGERICHT
DES SAARLANDES

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Normenkontrollverfahren

der A. , A-StralRe, A-Stadt,

- Antragstellerin -

Prozessbevoliméachtigte: B., B-Stral3e, B-Stadt,

gegen

das Saarland, vertreten durch die Landesregierung, Staatskanzlei, Am Ludwigs-
platz 14, 66117 Saarbricken,

- Antragsgegner -

Prozessbevoliméachtigte: Rechtsanwaélte C.,
C-Stral3e, C-Stadt, - -

w e g e n Seuchenrechts (Rechtsverordnung Corona/Einzelhandel)

hat der 2. Senat des Oberverwaltungsgerichts des Saarlandes in Saarlouis durch
den Prasidenten des Oberverwaltungsgerichts Bitz, den Richter am Oberverwal-



tungsgericht Dr. Kiefer und die Richterin am Oberverwaltungsgericht Vohl auf-
grund der mundlichen Verhandlung vom 15. September 2022

fur Recht erkannt:

Der Normenkontrollantrag wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens tragt die Antragstellerin.

Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Antragstellerin ist im Einzelhandel tatig und betreibt nach eigenen Angaben
mehr als 170 Warenhauser im gesamten Bundesgebiet, drei davon im Gebiet des
Antragsgegners (C-Stadt und ...). Sie beschaftigte zum Zeitpunkt der Geltung der
angegriffenen Rechtsverordnung ca. 23.000 Mitarbeiter (im Saarland ca. 277 Per-
sonen). Durchschnittlich weisen die Warenh&duser ca. 12.500 m? Verkaufsflache
auf. Das Sortiment umfasst zum einen verschiedene Guter des taglichen Bedarfs,
wie Lebensmittel und Drogerieartikel und zum anderen die fur diese Verkaufsstat-

ten Ublichen weiteren Konsumguter.

Mit ihrem am 16.4.2020 bei Gericht eingegangenen Normenkontrollantrag wandte
sich die Antragstellerin gegen die aufgrund 8 5 Abs. 4 und 5 der Verordnung des
Antragsgegners zur Bekampfung der Corona-Pandemie (VO-CP) vom 30.3.2020%,
zuletzt geandert durch die Verordnung vom 16.4.20202, in der Fassung vom

1 Vgl. die Verordnung zur Bekampfung der Corona-Pandemie vom 30.3.2020, Amtsbl. |1 2020, 196
B vom 31.3.2020, geandert durch die Anderungsverordnung vom 7.4.2020, Amtsbl. | 2020, 206 B
vom 8.4.2020

2 Vgl. die Zweite Verordnung zur Anderung der Verordnung zur Bekampfung der Corona-Pandemie
vom 16.4.2020, Amtsbl. | 2020, 258 vom 17.4.2020



17.4.2020% angeordnete SchlieRung von Ladengeschéften des Einzelhandels je-
der Art mit mehr als 800 m? Verkaufsflache mit entsprechenden Ausnahmen. Zu-
gleich beantragte die Antragstellerin auf der Grundlage von § 47 Abs. 6 VwWGO die
Aul3ervollzugsetzung von 8 5 Abs. 4 VO-CP im Wege einer einstweiligen Anord-
nung (2 B 122/20).

Die Vorschrift hatte in der hier mal3geblichen Fassung folgenden Wortlaut:

8 5 Betriebsuntersagungen und SchlieBung von Einrichtungen

(4) Untersagt ist die Offnung von Ladengeschéften des Einzelhandels jeder Art mit
mehr als 800 Quadratmeter Verkaufsflache, soweit nicht Abs. 5 etwas anderes
bestimmt. Die Offnung von raumlich abgetrennten Ladenlokalen in Einkaufszen-
tren unterhalb dieser Gré3enordnung ist nur zulassig, wenn die Gesamtflache aller
Ladenlokale innerhalb des Einkaufszentrums nicht mehr als 800 m2 betragt oder

soweit es sich um Ladenlokale nach Abs. 5 handelt.

(5) Von den Verboten der Abs. 3 und 4 ausgenommen sind
1. Lebensmittelhandel, auch Getranke- und Wochenmaérkte,
. Abhol- und Lieferdienste,

. Garten- und Baumarkte sowie Tierbedarfshandel,

. Banken,

. Apotheken, Drogeriemarkte und Sanitatshauser,

. Optiker und Horgerateakustiker,

. Post- und sonstige Annahmestellen des Versandhandels,

. Tankstellen, Autowaschanlagen und SB-Waschanlagen,
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. Reinigungen und Waschsalons,
10. Zeitungskioske,
11. Online-Handel,

3 Amtsblatt des Saarlandes Teil | vom 20.4.2020, 262B — 262F



12. Grungutsammelstellen und Wertstoffzentren,
13. Kraftfahrzeughéndler,

14. Fahrradhandler,

15. Buchhandlungen,

16. Archive und Bibliotheken,

17. Grof3handel.

Werden Mischsortimente angeboten, diurfen die Sortimentsteile, deren Verkauf
nicht nach Satz 1 gestattet ist, verkauft werden, wenn der erlaubte Sortimentsteil
im gesamten Warenangebot wesentlich Gberwiegt (Schwerpunktprinzip). Diese
Betriebe dirfen alle Sortimente vertreiben, die sie gewohnlich — auch in Form von

Aktionsangeboten — verkaufen.

Zur Begrundung trug die Antragstellerin vor, durch die Verordnung bzw. durch die
der Verordnung vorausgegangene Allgemeinverfigung zu Betriebsuntersagungen
anlasslich der Corona-Pandemie* sei sie verpflichtet worden, den Betrieb samtli-
cher Warenh&user im Landesgebiet ab dem 18.3.2020 vollstéandig einzustellen. Da
sowohl Liefervereinbarungen als auch Arbeits- und Mietvertrdge uneingeschrankt
fortgelten wirden, sei ihr insbesondere durch den massiven Verlust von Umsatz-
erlésen allein in den vergangenen vier Wochen ein finanzieller Schaden von ins-
gesamt 150 Millionen Euro entstanden. Der Umfang des Schadens manifestiere
sich an der Tatsache, dass von den ca. 28.000 Mitarbeitern wegen der Schlie3ung
der Warenhauser etwa 27.000 derzeit nicht arbeiteten und der Unternehmensum-
satz auf unter 5 % des budgetierten Niveaus gefallen sei. Samtliche getroffenen
MalRnahmen zur Schadensreduzierung, insbesondere die Beantragung von Kurz-
arbeit sowie Vereinbarungen zur Aussetzung von Vertrags- und Lieferbeziehun-
gen, hatten zu keiner nennenswerten Abfederung des existenzvernichtenden

Schadens geflihrt. Es stehe zu erwarten, dass der bereits eingetretene finanzielle

4 Vgl. die Allgemeinverfiigung zum Vollzug des Infektionsschutzgesetzes und Vollzug des Laden-
offnungsgesetzes vom 16.3.2020, Amtsbl. 1 2020, 170 B, dort unter 4.



Schaden bei einer Aufrechterhaltung der MaRnahmen von beispielsweise allein
vier weiteren Wochen mehr als verdoppelt werde. Die Verluste kénnten hierbei
nicht - wie in anderen Vertriebsstrukturen - durch Onlinehandel oder die Lieferung
von Waren kompensiert oder abgemildert werden, da die gesamte Vertriebsstruk-
tur im Kerngeschéft auf den stationaren Verkauf ausgerichtet sei. lhre finanzielle
Lage habe sich durch die SchlieBungsanordnung bereits derart zugespitzt, dass
am 1.4.2020 ein Antrag auf Einleitung eines Schutzschirmverfahrens gestellt wor-
den sei. Zudem gehe sie von erheblichen Anlaufschwierigkeiten bei der Wieder-
aufnahme ihres Kerngeschafts aus, da damit gerechnet werden musse, dass der
Betrieb nur unter Auflagen und Beschrankungen zugelassen werde, der Vermark-
tungszeitraum fiur die Frihjahrs- und Sommerware, insbesondere im Fashion-
Bereich erheblich verkirzt sei, zu erwarten sei, dass die Kunden beim Konsum-
verhalten nach den Erfahrungen der letzten Wochen zuriickhaltend sein wirden
und durch die Ermdglichung des fortgesetzten Betriebs von Wettbewerbern eine
Abwanderung von Kunden erfolgt sei. Mit jeder Woche reduzierten sich die Erfolg-
saussichten fur die mit dem Schutzschirmverfahren angestrebte Sanierung des

Unternehmens drastisch.

Die Antragstellerin hatte beantragt,

den 8 5 Abs. 4 und 5 VO-CP in der Fassung vom 17.4.2020

fUr unwirksam zu erklaren.

Mit Beschluss vom 24.4.2020 — 2 B 122/20 — hat der Senat den Eilantrag der An-
tragstellerin mit der Begriindung zurtickgewiesen, die nach dem 8 5 Abs. 4 Satz 1
VO-CP geltende Untersagung der Offnung von Einzelhandelsgeschiften mit mehr
als 800 m? Verkaufsflache wegen Bekdmpfung der Corona-Pandemie erweise sich

bei summarischer Prifung nicht als offensichtlich rechtswidrig.

Mit Ablauf des 3.5.2020 ist die Verordnung vom 17.4.2020 aul3er Kraft getreten
(8 17 VO-CP). Die vom 2.5.2020 datierende, am 4.5.2020 in Kraft getretene Ande-



rung der Verordnung® enthielt die in 8 5 Abs. 4 und 5 der (angegriffenen) Vorgan-
ger-Verordnung angeordnete Untersagung der Offnung von Einzelhandelsge-
schaften mit mehr als 800 m? Verkaufsflache nicht mehr, ebenso wenig wie spate-

re Novellierungen der Verordnung.

Auf die entsprechende Anfrage des Gerichts vom 25.5.2020 erklarte die Antrag-
stellerin am 28.5.2020, das Verfahren werde fortgesetzt und behielt sich eine wei-

tere Stellungnahme vor.

Mit Schreiben vom 15.7.2020 teilte die Antragstellerin mit, dass aufgrund der Er-
Offnung des Insolvenzverfahrens Uber ihr Vermogen das vorliegende Verfahren
von Gesetzes wegen unterbrochen sei, nachdem das Amtsgericht A-Stadt mit Be-
schluss vom 1.7.2020 die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens beschlossen hatte.
Am 27.10.2020 informierte die Antragstellerin, dass das Insolvenzverfahren zwi-
schenzeitlich beendet worden sei und das vorliegende Verfahren fortgefuihrt wer-
de.

Die Antragstellerin fihrt unter ausfuhrlicher Darlegung im Einzelnen im Wesentli-
chen aus, ihr berechtigtes Interesse an der Feststellung der Unwirksamkeit der
aul3er Kraft getretenen SchlieBungsanordnung ergebe sich daraus, dass die Gul-
tigkeit der Norm flr die Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten tber Sekundéaran-
spruche von Bedeutung sei. Ein Ruckgriff auf die Entschadigungsregelungen des
saarlandischen Polizeigesetzes sei nicht durch die spezifischen Regelungen des
Infektionsschutzgesetzes ausgeschlossen. In Ermangelung einer ausdriicklichen
Regelung im IfSG fir die hier geltend gemachten Entschadigungsanspriiche und
angesichts der Regelung zur parallelen Geltung von Entschadigungsanspriichen
im saarlandischen Polizeigesetz kbnnten diese in zulassiger Weise auf die allge-
meinen Regelungen des § 68 Abs. 1 Satz 2 SPolG gestutzt werden. Die Antrag-
stellerin legt eine Schadensubersicht und auch eine in dem Entschadigungsantrag
vom 9.12.2020 beigefligte Schadensdarstellung vor. Wegen der Einzelheiten wird

darauf Bezug genommen. Sie tragt vor, wahrend der SchlieRung der Warenhauser

5 Amtsblatt des Saarlandes Teil | vom 3.5. 2020, S. 284f.



sei ihr ein finanzieller Schaden von insgesamt 177 Millionen Euro entstanden. Im
Saarland sei ihr nach den vorliegenden Informationen ein Schaden in Héhe von
ca. rund 2,6 Millionen Euro entstanden. Die eingeschrankten Offnungsmaglichkei-
ten ab dem 20.4.2020 mit 800 m? Verkaufsflache habe zu keiner nennenswerten
Abfederung des existenzvernichtenden Schadens gefuhrt. Hierbei habe es sich
lediglich um einen sehr geringen Bruchteil der Verkaufsflache gehandelt und es
sei auch aus faktischen Grinden nicht moglich gewesen, ihr Sortiment etwa in
verkleinertem Umfang auf dieser Flache zu prasentieren. Ihre Verluste héatten
hierbei nicht durch Online-Handel oder die Lieferung von Waren kompensiert wer-
den koénnen, da die gesamte Vertriebsstruktur auf den stationaren Verkauf ausge-
richtet sei. Es habe sich herausgestellt, dass aufgrund der fortgesetzten Schlie-
Bung der Warenhduser eine Sanierung des vollstandigen Unternehmens nicht
mehr mdglich sei, sondern allenfalls nur noch mit einem reduzierten Unterneh-
mensumfang erreicht werden kénne. Auch nach der Offnungsméglichkeit seit dem
4.5.2020 habe sie sich mit erheblichen Anlaufschwierigkeiten in ihrem Kernge-
schéaft konfrontiert gesehen, die im Wesentlichen auf die Wettbewerbsverzerrun-
gen der vorangegangenen Wochen und Monate zuriickzufihren seien. Sie habe
bereits wegen der ihr durch die Corona-MalRBhahmen entstandenen Vermdgens-
einbul’en einen Antrag auf Entschadigung bei der zustdndigen Stelle des An-
tragsgegners gestellt, der mit anwaltlichem Schreiben vom 4.2.2021 abgelehnt
worden sei. Sie beabsichtige, vor dem zustandigen Zivilgericht eine Klage auf
Zahlung einer Entschadigung wegen der GeschéftsschlieRungen zu erheben. Den
hier gestellten Antrag verfolge sie u.a. zur Vorbereitung dieses Staatshaftungspro-
zesses weiter. Daruiber hinaus seien weitere Entschadigungsanspriche gegen
den Antragsgegner jedenfalls nicht von vornherein ausgeschlossen. Hierzu gehor-
ten Entschadigungsanspriche in analoger Anwendung von § 65 IfSG und Anspri-
che aus dem Rechtsinstitut des enteignungsgleichen Eingriffs. Ebenso habe sie
ein berechtigtes Interesse an der begehrten Feststellung, um eine Wiederholung
der belastenden SchlieBungsanordnung vorzubeugen und um die fortdauernd dis-
kriminierende Wirkung der angegriffen SchlieRungsanordnung zu beseitigen. Of-
fentlichkeitswirksam sei der Eindruck erweckt worden, dass ein Warenhausbesuch

einerseits mit einer besonderen Gefahr fiir Gesundheit und Leben der Kunden und



andererseits mit einer Uberproportionalen Steigerung der Infektionslage im gesam-
ten Bundesgebiet einhergehe. Bei der SchlieBungsanordnung handele es sich um
erhebliche Eingriffe in ihre Grundrechte, zudem habe sich gezeigt, dass eine sol-
che oder ahnliche SchlieSungsanordnung von dem Antragsgegner erneut erlassen
werden konnte. Ihr Antrag sei auch begrindet, da die SchlieBungsanordnung we-
gen eines Verstol3es gegen Verfassungsrecht, insbesondere gegen ihre Grund-
rechte, unwirksam gewesen sei. Bei der SchlieBungsanordnung habe es sich um
eine wesentliche Angelegenheit im Sinne des Wesentlichkeitsgrundsatzes gehan-
delt, die nicht aufgrund einer pauschalen und generalklauselartigen Erméchtigung
wie der des § 32 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28 Abs. 1 IfSG hatte angeordnet werden
durfen. Dass eine ausreichende Ermachtigungsgrundlage problemlos und kurzfris-
tig hatte geschaffen werden kdnnen, zeige nicht zuletzt die zuigige Schaffung einer
bereichsspezifischen Ermachtigungsgrundlage in einem neuen 8§ 28a IfSG. Dar-
Uber hinaus habe die Regelung des 8 5 Abs. 5 Satz 2 VO-CP gegen das aus dem
Rechtsstaatsprinzip folgende Bestimmtheitsgebot verstof3en. Fir die gesamte
Einzelhandelsbranche mit gemischtem Warensortiment sei ein auch unter Anwen-
dung der Auslegungsgrundsétze nicht mehr bestimmbarer Regelungsinhalt aufge-
stellt worden, der dazu gefuhrt habe, von einer ggf. erlaubten Teil6ffnung aufgrund
der beflrchteten erheblichen Repressalien abzusehen. Die Norm habe weder ei-
nen deutlichen Grenzwert noch nachvollziehbare Berechnungsvorgaben zur Be-
stimmung der Sortimentsgréf3e enthalten. Die Schlieungsanordnung habe zudem
aufgrund der fehlenden Mdglichkeit, eine Befreiung oder Ausnahmegenehmigung
fur den Weiterbetrieb der Warenh&user zu erhalten, einen unverhaltnismafigen
Eingriff in ihre Grundrechte dargestellt. Betroffen hiervon seien Art. 12 Abs. 1 GG
und Art. 14 Abs. 1 GG. Die SchlieBungsanordnung sei den Anforderungen an den
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nicht gerecht geworden. Sie habe mit dem Schutz
von Leben und Gesundheit zwar ein legitimes Ziel verfolgt, jedoch seien die Rege-
lungen weder geeignet noch erforderlich gewesen, um die Infektionsrate zu ver-
langsamen. Angesichts der andauernden ,Hamsterkaufe sei es kontraproduktiv
gewesen, Versorgungsquellen fur die Bevolkerung zusatzlich zu verknappen.
Hierdurch sei eine Konzentration von Menschenansammlungen und damit eine

gesteigerte Ansteckungsrate provoziert worden. Sehenden Auges sei provoziert



worden, dass sich das gesamte Kundenaufkommen auf eine wesentlich geringere
Verkaufsflache als regular konzentriert habe. Die SchlieBungsanordnung sei auch
nicht erforderlich gewesen, da der grof3flachige Einzelhandel eine perfekte Umge-
bung dargestellt hatte, damit auch eine grofRere Anzahl an Personen zur gleichen
Zeit sicher auf Distanz einkaufen gehen kdnnten. Einzelhandelsgeschafte mit gro-
Berer Verkaufsflache seien per se besser geeignet, die erforderlichen Hygiene-
mafnahmen zur Verlangsamung der Infektionsrate einzuhalten. Es habe ein mil-
deres Mittel, die ,Komplett-Offnung unter Hygieneauflagen® bestanden, das gleich
geeignet gewesen sei, den verfolgten Zweck zu erfiillen. Die konkrete Ausgestal-
tung der SchlieBungsanordnung habe zudem in nicht zu rechtfertigender Weise
den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verletzt. Die Anordnung habe eine unge-
rechtfertigte Differenzierung zwischen Spezialisten und Generalisten bewirkt. Ge-
neralisten, also Verkaufsstellen mit Mischsortiment wie ihre Warenh&user, die zum
einen verschiedene Giuter des taglichen Bedarfs wie Lebensmittel und Drogeriear-
tikel und zum anderen dartber hinaus auch weitere Guter anbéten, seien von der
Ausnahmeregelung nicht bericksichtigt worden. Neben Spezialisten von Gltern
des taglichen Bedarfs, wie Lebensmittelladen und Drogerien, seien auch Einzel-
handels-Spezialisten, die gerade keine Guter des taglichen Bedarfs anbdten, wie
Garten- und Baumarkten, Kfz- und Fahrradhandlern sowie Buchhandlungen un-
abhangig von ihrer Verkaufsflache der uneingeschrankte Weiterverkauf gestattet
worden. Diese Differenzierung sei willktrlich und durch keinen sachlichen Grund
gerechtfertigt gewesen. Der Senat habe mit Beschluss vom 9.3.2021 - 2 B 58/21 -
in der Aufnahme von Buchhandlungen und Blumenladen in den Privilegierungska-
talog einen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG gesehen. Daruber hinaus habe die
SchlieBungsanordnung vorgesehen, dass Einzelhandelsgeschafte, die bis zu die-
sem Zeitpunkt ebenso wie die Warenhauser geschlossen gewesen seien, bis zu
einer objektiven baulichen Verkaufsflache von 800 m2 unabh&ngig von ihrem Sor-
timent wieder 6ffnen durften. Wéahrend kleinflachige Geschéfte ihren Betrieb durch
die angefochtene Verordnung vollstdndig hatten wieder aufnehmen dirfen, seien
grol3flachige Betriebe insoweit stark benachteiligt worden, als sie weiterhin nur mit
einem Bruchteil ihrer Verkaufsflache hatten 6ffnen durfen. Mit der aus dem Bau-

planungsrecht entnommenen Grenze der Verkaufsflache von 800 m? sei dariber
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hinaus ein offensichtlich sachwidriges Differenzierungskriterium verwendet wor-
den. Es habe keine infektionsschutzrechtlichen Grinde fir diese Grenzziehung
gegeben. Daruber hinaus verletze die pauschale Festlegung der Grenzmarke auf
800 m?, ohne die Moglichkeit einer Ausnahme, den Gleichheitssatz. Als Nachweis,
dass die Verkaufsflache kein tauglicher Mal3stab fiir eine Entscheidung tber die
Offnung des Einzelhandels sei, wurde eine gutachterliche Kurzstellungnahme von
Prof. Martin Exner ,zur Frage der Nichtoffnung von Geschaften grol3er als 800 m2
Verkehrsflache aus infektids-hygienischer Sicht” vom 22.4.2020 vorgelegt. Zudem
habe kein Zusammenhang zwischen Kundenaufkommen und Verkehrsflache be-
standen. Aus der beigefluigten Studie ,Frequenzstudie Warenhauser” von ... vom
April 2020 ergebe sich, dass schon vor der SchlieBung des Einzelhandels Besu-
cherzahlen in den Innenstadten um ca. 20 % gesunken seien. Diese abgeflachte
Besucherfrequenz habe sich auch nach der Wiederoffnung vieler Geschafte seit
dem 20.4.2020 fortgesetzt. Es habe bei den Warenhausern also konkret belegbar
gerade keine Gefahr bestanden, Menschenansammlungen in den Innenstadten zu
verursachen. Weiter sei in diesem Zusammenhang zu beriicksichtigen gewesen,
dass die Warenhauser zu einem beachtlichen Teil nicht im Stadtzentrum, sondern

in den einzelnen Stadtteilen und Randgebieten angesiedelt seien.

Die Antragstellerin beantragt nunmehr,
festzustellen, dass 8 5 Abs. 4 und 5 der Verordnung zur Be-
kdmpfung der Corona-Pandemie (VO-CP) in der im Amtsblatt
des Saarlandes vom 20.4.2020 veréffentlichten Fassung vom
17.4.2020 im Zeitpunkt seines Erlasses unwirksam war.

Der Antragsgegner beantragt,

den Normenkontrollantrag zuriickzuweisen.

Er macht geltend, die Antrége seien unzuléssig. Es fehle bereits an ausreichenden
Darlegungen, ob und ggf. in welcher Hohe ein Schaden der Antragstellerin ent-
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standen sei. Richtig sei, dass diese mit Schreiben vom 9.12.2020 den Antrags-
gegner zur Zahlung einer Entschadigung in Hohe von 3.347.828,00 Euro aufge-
fordert habe. Im Schreiben vom 27.9.2021 beziffere die Antragstellerin die begehr-
te Entschadigungssumme nunmehr mit 2.586.000,00 Euro. Dieser Umstand lasse
nicht erkennen, dass die Antragstellerin ernsthaft einen Entschadigungsanspruch
verfolge und auch beabsichtige, diesen ggf. gerichtlich geltend zu machen. Hinzu
komme, dass sie, nachdem die Zahlung einer Entschadigung durch den Antrags-
gegner mit Schreiben vom 4.2.2021 abgelehnt worden sei, hierauf keine weitere
Reaktion gezeigt habe. Ferner wére ein Entschadigungsprozess von vornherein
aussichtslos. Ein Zahlungsanspruch aus 8 56 Abs. 1 IfSG oder § 56 Abs. 1a IfSG
scheide offensichtlich aus. Es sei unstreitig, dass die Antragstellerin nicht zu dem
in § 2 IfSG definierten Personenkreis gehore. Der Antragstellerin stehe auch kein
Anspruch auf Zahlung von Entschadigung aus § 65 Abs. 1 IfSG zu. Anspruchsbe-
grindende MalRnahmen seien nur solche gemaR den 88 16 oder 17 IfSG, wah-
rend die hier streitgegenstandliche Verordnung jeweils auf § 28 Abs. 1 und § 32
IfSG gestiitzt worden seien, so dass 8§ 65 Abs. 1 IfSG nicht zur Anwendung kom-
me. Der Antragstellerin stehe auch kein Zahlungs- oder Entschadigungsanspruch
aus dem Rechtsinstitut des enteignenden Eingriffs bzw. aus Amtshaftung oder
enteignungsgleichem Eingriff zu. Der Bundesgerichtshof habe entschieden, dass
der Entschadigungsanspruch wegen enteignungsgleichen Eingriffs nicht die Falle
legislativen Unrechts, in den durch eine rechtswidrige bzw. verfassungswidrige
gesetzliche Norm oder auf ihrer Grundlage durch Verwaltungsakt oder eine unter-
gesetzliche Norm in eine durch Art. 14 GG geschiitzte Rechtsposition eingegriffen
werde, erfasse. Darliber hinaus habe der BGH entschieden, dass auch Amtshaf-
tungsanspriche ausscheiden wirden. Das Bundesverfassungsgericht habe die
sog. ,Bundesnotbremse” als verfassungsgemal gebilligt. Die Voraussetzungen fur
ein Feststellungsinteresse wegen Wiederholungsgefahr seien ebenfalls nicht dar-
gelegt. Dagegen spreche die stetig steigende Impfquote in Deutschland. Zuletzt
begrinde auch das Gebot effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) kein
Feststellungsinteresse der Antragstellerin. lhr sei es moglich gewesen, um Eil-
rechtsschutz nachzusuchen und somit eine gerichtliche Uberpriifung einzuleiten.

Die Antrage seien im Ubrigen auch unbegriindet. Ein VerstoR gegen die Wesent-
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lichkeitstheorie liege nicht vor. Rechtsgrundlage fur den Erlass der Verordnung sei
§ 32 Satz 1i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG. Die Regelung sei als offene Ge-
neralklausel ausgestaltet gewesen, um den Infektionsschutzbehdrden ein még-
lichst weites Spektrum an geeigneten Schutzmafl3nahmen zu erdffnen. Die ange-
griffene Verordnung sei keine SchlieBungsanordnung im eigentlichen Sinne gewe-
sen, sondern habe lediglich die Offnung von Ladengeschéften beschrankt. Entge-
gen der Auffassung der Antragstellerin sei die Norm nicht deswegen unbestimmt
gewesen, weil der Verordnungsgeber fur den zu ermittelnden ,Schwerpunkt des
Sortiments® keine weiteren Kriterien gebildet habe. Es liege in der dem Normgeber
bei der Normsetzung eingerdumten Gestaltungsfreiheit, auch unbestimmte
Rechtsbegriffe zu verwenden. Dies kdnne gerade dann notwendig werden, um
einer sonst nicht zu bewaltigenden Vielgestaltigkeit des Lebens Herr zu werden,
was sich gerade in der Vielfalt von Verkaufsstellen des Einzelhandels zeige. Eine
UnverhaltnismafRigkeit der angegriffen, aulRer Kraft getretenen Regelungen kénne
nicht festgestellt werden. Im Méarz/April habe die Gefahr der Verbreitung der Infek-
tion und die daran anknuipfende Gefahr der mangelnden hinreichenden Behandel-
barkeit schwer verlaufender Erkrankungen wegen fehlender spezifischer Behand-
lungsmadglichkeiten und nicht verfiigbarer Krankenhausbehandlungsplatze be-
standen. Zur Erreichung der infektionsschutzrechtlich legitimen Ziele sei die ange-
griffene Flachenbegrenzung geeignet gewesen, weil dadurch auch die Grof3e der
Ansammlung von Personen in der Verkaufsstelle selbst reduziert worden seien.
Zum anderen habe die Beschrankung der tatsachlichen Verkaufsflache eine Re-
duzierung des Warenangebots bewirkt und nahezu zwangslaufig auch eine Redu-
zierung der Attraktivitdit des Warenangebots und auch der besonderen Anzie-
hungskraft grof3flachiger Einzelhandelsgeschéfte fir eine Vielzahl von Kunden aus
einem grofRen Einzugsbereich. Der BGH erachte die Verkaufsflache als geeigne-
tes Mal3, um die Attraktivitdat und damit die Wettbewerbsfahigkeit eines Betriebes
typisierend zu erfassen (vgl. auch die Regelvermutung des 8 11 Abs. 3 Satz 3
BauNVO). Die in der angegriffenen Regelung getroffene Flachenbegrenzung sei
zur Erreichung der infektionsschutzrechtlichen Ziele auch erforderlich gewesen.
Sie habe gewabhrleistet, dass der Inhaber der Verkaufsstelle und das von diesem
eingesetzte Personal die Beachtung des Abstandsgebots durch die Kunden tber-



-13-

wachen und die Hygieneregeln einhalten konnen. Der Vorhalt der Antragstellerin,
als milderes Mittel sei die weitere Offnung der Einrichtungen unter Beachtung
strenger Hygieneplane in Betracht gekommen, verkenne die grundsatzliche Ziel-
richtung der Mal3nhahme. Diese sei darauf gerichtet gewesen, grundsatzlich Kon-
takte zwischen Personen zu vermeiden. Diesem Ziel habe die SchlieBung von
Geschaften des Einzelhandels als Begegnungsorte von Menschen ersichtlich die-
nen kdnnen. Dem habe nicht entgegengestanden, dass ein wesentliches Infekti-
onsgeschehen in Bereichen des Einzelhandels nicht nachweisbar gewesen sei.
Valide aktuelle Untersuchungen hatten zum damaligen Zeitpunkt wie auch heute
dazu nicht vorgelegen. Hinzu gekommen sei die Diffusitat des Infektionsgesche-
hens. Dem Eingriff in Art. 12 und 14 GG hétten Uberwiegende offentliche Interes-
sen gegenuber gestanden. Die betroffenen Grundrechte der Berufsfreiheit und des
Eigentums héatten keinen unbedingten Vorrang gegenuber dem mit der Verord-
nung bezweckten Schutz von Leib und Leben genossen. Hinzu gekommen sei,
dass insbesondere auf Bundesebene im Zusammenhang mit den Malinahmen
Hilfsprogramme angelegt worden seien um die von den SchlieBungen erfassen
Betriebe fur die finanziellen Ausfalle zu entschadigen. Es sei auch keine nach Art.
3 Abs. 1 GG ungerechtfertigte Gleichbehandlung innerhalb des Einzelhandels zu
erkennen. Bei der Ordnung von Massenerscheinungen wie vorliegend, die sich auf
eine Vielzahl von Lebensbereichen auswirkten, sei der Normgeber berechtigt, ge-
neralisierende, typisierende und pauschalierende Regelungen zu treffen, ohne
wegen der damit unvermeidlich verbundenen Harten gegen den Gleichheitsgrund-
satz zu verstol3en. Eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung innerhalb des Ein-
zelhandels sei nicht zu sehen. Es liege in der Natur der Sache, dass bei einer
sukzessiven Lockerung einzelner Betriebsbeschrankungen eine Differenzierung
von Betrieben sowohl nach der Betriebsart als auch nach der Betriebsgréf3e habe
erfolgen mussen, da andernfalls allein die Aufhebung samtlicher Beeintrachtigun-
gen mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar gewesen ware. Dies hatte allerdings dazu ge-
fuhrt, dass dem Gesundheitsschutz nicht weiter Rechnung hatte getragen werden
kénnen. Die 800 m2 Verkaufsflache hatten sich an der Abgrenzung zur Grol3fla-

chigkeit eines Einzelhandelsbetriebes orientiert. Der Antragstellerin habe die Még-
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lichkeit offen gestanden, ihr auch vor der Anordnung der beanstandeten Regelung

bereits betriebenes Online-Angebot zu betreiben.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf den Inhalt der Ge-
richtsakte des vorliegenden Verfahrens und des Verfahrens 2 B 122/20 Bezug

genommen, der Gegenstand der mindlichen Verhandlung war.

Entscheidungsgrinde

Der Normenkontrollantrag der Antragstellerin ist zuléssig (I.), aber unbegriindet

().

Die Antragstellerin hat ein berechtigtes Interesse an der Feststellung, dass der 8 5
Abs. 4 und 5 der Verordnung des Antragsgegners zur Bekdmpfung der Corona-

Pandemie (VO-CP) in der Fassung vom 17.4.2020 rechtswidrig gewesen ist.

Ein Antrag auf Kontrolle einer aul3er Kraft getretenen Rechtsnorm ist nur in engen
Grenzen zulassig®. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts’
lasst das AuRerkrafttreten der Norm allein den - wie hier - zulassig gestellten Nor-
menkontrollantrag nicht ohne weiteres zu einem unzuldssigen Antrag werden,
wenn die Voraussetzung der Zulassigkeit nach 8§ 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO fortbe-
steht, namlich dass der Antragsteller durch die Rechtsvorschrift oder deren An-
wendung einen Nachteil erlitten hat. Das beruhe darauf, dass das Normenkontroll-
verfahren nach 8§ 47 VwGO nicht nur der objektiven Rechtskontrolle diene, son-
dern - wenngleich von der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG verfassungs-

rechtlich nicht geboten - auch dem individuellen Rechtsschutz. Die Rechtsschutz-

6 fir ausnahmslose Unzulassigkeit: Hahn, Normenkontrolle von Satzungen nach dem Bundesbau-
gesetz, Kurzreferat, in JuS 1983, 678; differenzierend: Ziekow, in Sodan/Ziekow, VwWGO, Grof3-
kommentar, 3. Aufl. 2010, § 47 Rdnr.71 ff.

7 vgl. Beschliisse vom 2.9.1983 — 4 N 1/83 —, BVerwGE 68, 12; und vom 26.5.2005 - 4 BN 22/05 -;
zitiert nach juris
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funktion des § 47 VwGO wirde erheblich beeintrachtigt, wenn die Umstellung des
Antrags auf Feststellung, dass die Verordnung unwirksam war, nach Auf3erkraft-

treten generell ausgeschlossen wére.

Die Zulassigkeit des Normenkontrollantrags nach AuRRerkrafttreten einer Norm ent-
fallt allerdings dann, wenn der Antragsteller trotz des erlittenen Nachteils kein be-
rechtigtes Interesse an der Feststellung hat, dass die Norm ungltig war®. Davon
kann jedoch keine Rede sein, wenn die begehrte Feststellung prgjudizielle Wir-
kung fur die Frage der Rechtmaliigkeit oder Rechtswidrigkeit eines auf die Norm
gestlitzten behordlichen Verhaltens und damit fur in Aussicht genommene Ent-
schadigungs- oder Schadensersatzanspriiche haben kann.® Voraussetzung ist
allerdings, dass ein Amtshaftungs- oder Entschadigungsprozess tatsachlich beab-
sichtigt wird und dieser nicht offensichtlich aussichtslos ist.19 Daher ist darzutun,
was konkret angestrebt wird; hierzu gehdrt auch eine zumindest annahernde An-
gabe der Schadenshdhe. Diese Voraussetzung ist vorliegend erflillt, denn die An-
tragstellerin hat glaubhaft vorgetragen, Schadensersatz- und Entschadigungsan-
spruche gegenuber dem Antragsgegner fur die von ihm ergriffenen MaRnahmen
geltend zu machen. In der mindlichen Verhandlung hat die Prozessbevollméchtig-
te der Antragstellerin erklart, es seien bereits in drei Bundeslandern Klagen auf
Entschadigung eingereicht worden und dies sei auch im Saarland beabsichtigt.
Zum Schadensausmal’ hat die Antragstellerin mit inrem Schriftsatz vom 27.9.2021
eine — vorlaufige - (nicht datierte) Schadensberechnung unter Nennung einzelner
Schadenspositionen vorgelegt und hierzu im Einzelnen umfassend vorgetragen.
Bei dem von der Antragstellerin ermittelten Betrag handelt es sich um die Diffe-
renz der Ergebnisbeitrage zwischen der Budgetplanung der von den SchlieBungs-
regelungen betroffenen Warenhauser und den infolge der SchlielBungsregelungen

tatsachlich erzielten Ergebnisbetragen. Den Angaben der Antragstellerin zufolge

8 vgl. BVerwG, Beschluss vom 2.9.1983, aaO.

9 vgl. BGH, Urteil vom 17.3.2022 — Ill ZR 79/21 —, wonach der Staat nicht fiir Einnahmeausfalle
haftet, die durch flachendeckende vorlibergehende BetriebsschlieRungen aufgrund von staatlichen
MaRnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus entstanden sind; juris

10 Bayerischer VGH, Urteil vom 26.4.2022 — 22 B 21.860 - und Beschluss vom 24.10.2011 — 8 ZB
10.957 —; Séchsisches OVG, Urteil vom 22.9.2015 — 4 A 577/13 —; OVG Liuneburg, Beschluss vom
12.11.2007 — 2 LA 423/07 —
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beruhten die Schadenspositionen auf einer Schadensermittlung, die vereinzelte
Umstande, wie beispielsweise gewéhrtes Kurzarbeitergeld und Gerichtsverfol-
gungskosten noch nicht abschlieRend wiedergeben wirde. Der finanzielle Folge-
schaden, der sich im Nachgang zu dem SchlieBungszeitraum manifestiert habe,
sei bis zum Monatsende Mai 2020 ermittelt worden. Insoweit hat die Antragstelle-
rin darauf hingewiesen, dass die mitgeteilten Schadenspositionen vor Festsetzung
der zu gewahrenden Entschadigungssumme noch einer Aktualisierung bedurften.
Zudem hat die Antragstellerin mit Schreiben vom 9.12.2020 bereits aul3ergericht-
lich Schadensersatz- und Entschadigungsanspriiche gegenuber dem Antragsgeg-
ner geltend gemacht. Die Anerkennung solcher Anspriiche hat der Antragsgegner
indes mit Schreiben vom 4.2.2022 abgelehnt. Die Ausfuihrungen der Antragstelle-
rin genugen fur eine — fur die Annahme eines berechtigten Interesses notwendige
— substantiierte Darlegung, dass die Geltendmachung von Schadensersatzan-
spruchen oder einer Entschadigung ernsthaft beabsichtigt ist. Der Antragsgegner
kann dagegen nicht mit Erfolg einwenden, die Schadensberechnung sei nicht hin-
reichend substantiiert. Es erscheint nicht von vornherein ausgeschlossen, dass die
Antragstellerin ihren Schaden fur den hier relevanten Zeitraum zwischen dem In-
krafttreten der Norm und ihrem Aulerkrafttreten im Einzelnen beziffern kann. Un-
ter Zugrundelegung des hier gebotenen Mal3stabs lasst sich nicht feststellen, dass
ein Entschadigungsanspruch der Antragstellerin aus enteignungsgleichem Eingriff
bereits jetzt als offensichtlich aussichtslos zu bewerten ist.! Die Haftung des An-
tragsgegners ist nicht schon deshalb offensichtlich ausgeschlossen, weil der Er-
lass einer rechtswidrigen Verordnung ,normatives® Unrecht ist. Der BGH hat in der
erwahnten Entscheidung zwar festgestellt, dass der Entschadigungsanspruch we-
gen enteignungsgleichen Eingriffs nicht die Félle legislativen Unrechts, in denen

durch eine rechtswidrige bzw. verfassungswidrige gesetzliche Norm oder auf ihrer

11 ygl. auch VGH Bad.-Wrttemberg, Beschluss vom 2.6.2022 — 1 S 926/20 — der ein ,Rechts-
schutzbedurfnis® der dortigen Antragstellerin, eines Fitnessstudios — wegen beabsichtigter Gel-
tendmachung von Entschadigungsanspriichen wegen der BetriebsschlieRung bejaht hat, da eine
weitergehende verfassungsgerichtliche Rechtsverfolgung insoweit nicht offensichtlich aussichtslos
sei, als das Bundesverfassungsgericht eine abschlieRende verfassungsrechtliche Prifung der Ent-
schadigungsfrage im Hinblick auf die zunachst zu erfolgende fachgerichtliche Klarung wegen des
Grundsatzes der Subsidiaritat noch nicht vorgenommen habe (BVerfG, Beschluss vom 10.2.2022 —
1 BvR 1073/21 -); juris, Rdnr. 79
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Grundlage durch Verwaltungsakt oder eine untergesetzliche Norm in eine durch
Art. 14 GG geschitzte Rechtsposition eingegriffen wird, erfasst.'? Aus der weite-
ren Rechtsprechung des BGH?!3 geht aber hervor, dass dies nur die Haftung fiir
verfassungswidrige formelle Gesetze und darauf gestutzte Mal3nahmen betrifft,
nicht aber die Haftung fir untergesetzliche Normen, die aufgrund rechtswirksamer
Gesetze ergangen sind. Inwieweit - was zwischen den Beteiligten umstritten ist - in
der Entscheidung des BGH vom Marz dieses Jahres eine Aufgabe der &lteren
Rechtsprechung gesehen werden kann oder muss, lasst sich in dem vorliegenden
Verwaltungsstreitverfahren nicht abschliel3end klaren. Auch die von den Beteilig-
ten dieses, aber auch zahlreicher anderer Verfahren mit vergleichbarer Sachver-
haltskonstellation auf3erst kontrovers diskutierte Frage, inwieweit der Entschei-
dung des BGH vom 17.3.2022 zu entnehmen ist, dass Schadensersatz- oder Ent-
schadigungsanspriche in derartigen Fallen vom Verordnungsgeber aus Grinden
der Pandemiebekdmpfung angeordneter Betriebsschlieungen generell nicht in
Betracht kommen, kann abschliel3end nur von den nach der Rechtswegzustandig-
keit dazu berufenen ordentlichen Gerichten beantwortet werden. Demnach ist hier
von einem Feststellungsinteresse der Antragstellerin auszugehen, da die beab-
sichtigte Geltendmachung von Entschadigungsansprichen wegen der streitge-
genstandlichen BetriebsschlieRung gegenwartig jedenfalls nicht von vornherein als

offensichtlich aussichtslos angesehen werden kann.

Der Antrag ist unbegriindet. Die Antragstellerin hat keinen Anspruch auf die be-
gehrte Feststellung, dass der 8 5 Abs. 4 und 5 VO-CP in der Fassung vom
17.4.2020 unwirksam war.

Die angefochtene Regelung verstiel3 nicht gegen hoherrangiges Recht.

12 ygl. BGH aaO. unter Hinweis auf Urteile vom 12.3.1987 - Il ZR 216/85, BGHZ 100, 136, 145 f;
vom 10.12.1987 aaO S. 358 f; vom 24.10.1996 - Il ZR 127/91, BGHZ 134, 30, 32 f und vom 16.4.
2015 - Il ZR 204/13, juris Rn. 30

B ygl. Urteil vom 7.6.1990 — Il ZR 74/88 -; juris, Rdnr. 9
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Die Erméachtigungsgrundlage des § 28 Abs. 1 i. V. m. 8§ 32 IfSG entsprach zum
hier maf3geblichen Zeitpunkt (April 2020) den rechtlichen Anforderungen an den
Parlamentsvorbehalt und den Wesentlichkeitsgrundsatz und damit an den Vorbe-
halt des Gesetzes. Die Malinahmen zur Pandemiebekampfung standen gerade
erst am Anfang. Typisierende Standards fur die in Betracht kommenden Maf3nah-
men hatten sich zu diesem frilhen Zeitpunkt der Pandemie noch nicht entwickelt.
Die weltweite Ausbreitung von COVID-19 war erst wenige Wochen zuvor — am
11.03.2020 — von der WHO zu einer Pandemie erklart worden. Die Entwicklung
und Verbreitung des Virus gestaltete sich dynamisch und unvorhersehbar. Bis
zum Erlass und selbst bis zum Auslaufen der streitgegenstandlichen Rechtsver-
ordnung waren nur wenige Wochen vergangen, in denen noch kein signifikanter
Erkenntnisgewinn der Infektionsschutzbehérden und des Gesetzgebers verzeich-
net werden konnte. Von dem Bundesgesetzgeber konnte daher nicht erwartet
werden, in diesem kurzen Zeitraum bereits eine spezielle Ermachtigungsgrundla-
ge fur MaBnahmen wie die streitgegenstandliche geschaffen zu haben, so dass
ein Ruckgriff auf die Generalklausel in § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG gerechtfertigt war.4

Der Antragsgegner verfolgte mit der beanstandeten Beschrankung der Verkaufs-
flachen im Einzelhandel einen legitimen Zweck, die Ausbreitung des Coronavirus
SARS-CoV-2 zu begrenzen und kam damit der staatlichen Schutzpflicht aus Art. 2
Abs. 2 Satz 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG nach. Dies wird von der Antragstelle-

rin nicht in Abrede gestellt.

Der Senat halt auch weiterhin an seiner Auffassung fest, dass das Differenzie-
rungskriterium flr die Begrenzung der zulassigen Verkaufsflache von 800 mz2
rechtlich nicht zu beanstanden war.*® Fiir die Entscheidung, welcher Teil des nicht
dem téglichen Bedarf dienenden Einzelhandels in einem ersten Lockerungsschritt

wieder er6ffnet wird, bedurfte es eines Abgrenzungskriteriums, das zu einer hin-

14 Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen, Urteil vom 19.4.2022 — 1 D 104/20 —
m.w.Nw.; juris
15 vgl. Beschluss des Senats vom 24.4.2020 - 2 B 122/20 - im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren
der Beteiligten
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reichenden Eingrenzung fuhrte und sich sachlich rechtfertigen lie3. Dem wurde die
angegriffene Verkaufsflachenbegrenzung gerecht. Es erscheint nicht sachwidrig,
dass der Antragsgegner zur Abgrenzung der in einem ersten Lockerungsschritt zu
offnenden Geschéfte des Einzelhandels nach dem vorangegangenen Lockdown
auf die GrolRe der Verkaufsflache abgestellt hatte. Das Aufgreifen einer Quadrat-
meterzahl von 800 als Mal3stab war nicht ,aus der Luft gegriffen“, sondern ein in
der Rechtsprechung'® anerkanntes Kriterium, um einen bestimmten Typ von Ein-
zelhandelsbetrieben zu definieren. Grol¥flachige Einzelhandelsbetriebe, die auf-
grund ihrer GroRRe regelmafiig ein breites Warensortiment oft zu glinstigen Preisen
anbieten und entsprechend prasentieren kénnen, sind fur viele Kundinnen und
Kunden als Einkaufsort besonders attraktiv. Dieser auch der baurechtlichen Be-
wertung zugrunde liegende Gesichtspunkt war - entgegen der Auffassung der An-
tragstellerin - auch unter den hier maRRgeblichen infektionsrechtlichen Gesichts-
punkten von Bedeutung, da ein vergleichsweise deutlich vermehrter Besucherzu-
strom gleichzeitig eine erhdhte Ansteckungsgefahr mit dem besonders leicht von
Mensch zu Mensch ubertragbaren Corona-Virus in sich barg. Die Antragstellerin
kann dem nicht mit Erfolg entgegenhalten, es habe keine infektionsschutzrechtli-
chen Grinde fur diese Grenzziehung gegeben. Ihr Hinweis auf eine gutachterliche
Kurzstellungnahme, die belege, dass die Verkaufsflache kein tauglicher Maf3stab
fir eine Entscheidung uber die Offnung des Einzelhandels sei, tiberzeugt nicht.
Dem ist entgegenzuhalten, dass eine geringere Verkaufsflache in der Regel leich-
ter zu Uberwachen ist und die Einhaltung der infektionsschutzrechtlichen Vorga-
ben besser gewahrleistet werden kann als auf groReren Verkaufsflachen.” Mit der
Begrenzung der Verkaufsflache von Warenh&usern konnte insbesondere vermie-
den werden, dass es im Zuge der Wiederertffnung des ab Mitte Marz 2020 ge-
schlossenen Einzelhandels zu Menschenansammlungen in den Geschéaften und
zu einer intensiven Nutzung der 6ffentlichen Verkehrsmittel fir Fahrten zum Ein-
kaufen kam. Die beiden Warenhauser der Antragstellerin in C-Stadt und das Wa-
renhaus in ... befinden sich jeweils in den Innenstadten und stellen die mit Ab-

stand grof3ten dortigen Einzelhandelsgeschafte dar, die eine erhebliche Anzie-

16 vgl. BVerwG, Urteil vom 24.11.2005 - 4 C 10.04 -; juris
17 vgl. OVG Bremen, Urteil vom 19.4.2022 - 1 D 104/20 - m.w.N.; juris
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hungskraft auf die Kundschaft haben. Mit der Festlegung einer Verkaufsflache von
maximal 800 m? sollte nach dem Willen des Verordnungsgebers zunachst dem
(kleinflachigen) Einzelhandel die Wiederaufnahme seiner Wirtschaftstatigkeit unter
Beachtung der Hygienevorschriften ermdglicht werden.

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin sieht der Senat unverandert!® auch
keine Anhaltspunkte dafir, dass § 5 Abs. 5 letzter Absatz VO-CP schon deshalb
nicht hinreichend bestimmt sein konnte, weil der Verordnungsgeber fir den da-
nach zu ermittelnden ,Schwerpunkt des Sortiments® keine weiteren Kriterien ge-
bildet hat. Denn das Gebot hinreichender Bestimmtheit zwingt den Normgeber
nicht dazu, den Tatbestand einer Norm mit genau fassbaren MaRRstdben zu um-
schreiben. Es liegt in der ihm bei der Normsetzung eingerdumten Gestaltungsfrei-
heit, auch unbestimmte Rechtsbegriffe zu verwenden.'® Dies kann gerade dann
notwendig werden, um einer sonst nicht zu bewaltigenden Vielgestaltigkeit des
Lebens Herr zu werden,?° wie sie sich gerade in der Vielfalt von Verkaufsstellen

des Einzelhandels zeigt.

Die vom Antragsgegner erlassene Beschrankung der Verkaufsflache auf 800 m2
war zur Erreichung der infektionsschutzrechtlich legitimen Ziele auch geeignet
gewesen, um die Verbreitung der Infektion einzudammen, weil dies zwangslaufig
zu einer Reduzierung von Kontakten fuihrte und damit das Risiko einer Ansteckung
mit dem leicht von Mensch zu Mensch Ubertragbaren Virus vermieden wurde.
Dem Vorwurf der Antragstellerin, angesichts der andauernden ,Hamsterkaufe® sei
es kontraproduktiv gewesen, Versorgungsquellen fir die Bevoélkerung zusatzlich
zu verknappen und damit eine Konzentration von Menschenansammlungen zu
provozieren, ist entgegenzuhalten, dass im mafgeblichen Zeitraum die Versor-
gung der Bevolkerung sichergestellt war, da aufgrund der angegriffenen Verord-
nung keine Betriebsuntersagungen mehr vorgesehen waren. Fur ,Hamsterkaufe®

bestand daher keine Veranlassung.

18 ygl. den Beschluss des Senats vom 24.4.2020 - 2 B 122/20 -
9 ygl. BVerfG, Beschluss vom 9.5.1989 - 1 BvR 35/86; juris
20 vgl. BVerwG, Urteil vom 24.1.2019 - 3 C 7.17 -, BVerwGE. 164, 253, 260; zitiert nach juris
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Zur Erreichung der infektionsschutzrechtlich legitimen Ziele war die MalRhahme
erforderlich. Ein milderes, gleich wirksames Mittel war nicht ersichtlich. Der Vorhalt
der Antragstellerin, als milderes Mittel sei die weitere Offnung ihrer Warenhauser
unter Beachtung strenger Hygieneplane in Betracht gegrundsatzlich Kontakte zwi-
schen Personen zu vermeiden. Aufgrund des vielfaltigen Warenangebots auf einer
Gesamtverkaufsflache der Filialen der Antragstellerin bestand ein erhdhter Anreiz
fur eine Vielzahl von Menschen, in die Innenstadt zu kommen und Besorgungen
zu erledigen. Die Reichhaltigkeit des Warenangebotes in einem einzigen Waren-
haus lockt im Verhaltnis zu demselben Angebot in mehreren spezialisierten klei-
nen Ladengeschaften mehr Kaufer an, was gleichzeitig einen gréf3eren Anreiz bie-
tet, die Innenstadt zum ,Bummeln® zu besuchen und dort zu verweilen, wodurch
es zu haufigen und wechselnden Begegnungen gekommen ware. Der Kunden-
kreis der Antragstellerin ist Gberregional gepragt, da sie im Saarland lediglich drei
Filialen ihrer Warenhauser betreibt. In den Filialen in C-Stadt halt die Antragstelle-
rin zudem Parkh&user vor, die ebenfalls einen langeren Aufenthalt ermdglichen.
Eine Reduzierung des Warenangebots durch Verkleinerung der Verkaufsflache
und die dadurch bewirkte Leerung der Innenstadte war daher ein erforderliches
Mittel um die Ansteckungsgefahr zu verringern. Dem kann die Antragstellerin nicht
mit Erfolg entgegenhalten, ein wesentliches Infektionsgeschehen in dem Setting
,Einzelhandel® sei nicht nachweisbar gewesen. Zu dem damaligen Zeitpunkt kurz
nach Ausbrechen der Pandemie haben noch keine aussagekraftigen Untersu-
chungen vorgelegen, daher konnte nicht sicher eingeschatzt werden, in welchen
Bereichen sich das Infektionsgeschehen manifestiert. Nach Einschatzung des Ro-
bert-Koch-Instituts war das Infektionsgeschehen als ,diffus“ zu bezeichnen. Das
Argument der Antragstellerin, die empfohlenen Hygiene- und Abstandsregeln hat-
ten in groRen Geschaften ebenso gut oder sogar noch besser als in kleineren Ver-
kaufsstatten eingehalten werden kénnen?!, Giberzeugt nicht. Dem ist entgegenzu-
halten, dass die Hygiene- und Abstandsregelungen ohnehin verpflichtend waren
und die von der Antragstellerin angesprochenen baulich-funktionellen als auch

betrieblich-organisatorischen Regelungen umso gréRere raumliche und logistische

21 vgl. die gutachterliche Kurzstellungnahme von Prof. Martin Exner,zur Frage der Nicht6ffnung von
Geschaften groRer als 800 gm Verkehrsflache aus infektits-hygienischer Sicht“ vom 22.4.2020
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Anforderung stellen, je groRer die Gesamtverkaufsflache ist. Aul3erdem bleibt es
dem Verordnungsgeber im Rahmen seines Gestaltungsspielraums uberlassen,

wie er das mit der Verordnung bezweckte Ziel zulassigerweise erreicht.

Die angefochtene Regelung war auch verhéltnismaflig im engeren Sinn. Die in
8 5 Abs. 4 VO-CP angeordnete Begrenzung der Verkaufsflache des Einzelhandels
auf 800 m?2 fuhrte nicht zu einer unangemessenen Belastung der Antragstellerin.
Die mit der angegriffenen Regelung verbundenen — zeitlich begrenzten — Ein-
schrankungen hielten sich noch im Rahmen der verfassungsrechtlichen Schran-
ken fur solche Grundrechtseingriffe. Der Antragsgegner hat den Geltungszeitraum
der Verordnung bis zum Ablauf des 3.5.2020 begrenzt. Den gewichtigen gegen
die unstreitig in der Ziel-Mittel-Relation geeignete Einschrankung in 8 5 Abs. 4 und
5 VO-CP streitenden Interessen der Antragstellerin standen ganz eminent gewich-
tige seuchenschutzrechtliche Belange gegentber, wobei mildere, gleich geeignete
Mittel zur Verwirklichung der Ziele der Verordnung sich dem Antragsgegner im

vorliegenden Regelungszusammenhang nicht hatten aufdrangen missen.

Die von der Antragstellerin geltend gemachte Verletzung des allgemeinen Gleich-
heitsgrundrechts aus Art. 3 Abs. 1 GG kann ebenfalls nicht festgestellt werden.
Der allgemeine Gleichheitssatz gebietet, wesentlich Gleiches gleich und wesent-
lich Ungleiches nach seiner Eigenart verschieden zu behandeln. Der Normgeber
muss fur seine Unterscheidungen und Nichtunterscheidungen einen verninftigen,
sich aus der Natur der Sache ergebenden oder sonst wie einleuchtenden Grund
angeben konnen. Das gilt fir Belastungen und Begtinstigungen gleichermaRen.??
Die sachliche Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung zweier vergleichbarerer
Sachverhalte setzt voraus, dass mit der Ungleichbehandlung ein legitimes Ziel
verfolgt wird. Darlber hinaus darf das Differenzierungskriterium, an das die zur
Zielerreichung vorgenommene Ungleichbehandlung anknipft, nicht unzul&ssig
sein. Schliel3lich erfordert die sachliche Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung

ein angemessenes Verhéltnis zwischen Differenzierungsziel und Differenzierungs-

22 \gl. BVerfG, Beschluss vom 8.6.2004 - 2 BvL 5/00 - und vom 17.4.2008 - 2 BvL 4/05 - und vom
29.1.2019 - 2 BvC 62/14 -; zitiert nach juris
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kriterium, d. h. die Grinde fiur die Differenzierung missen von solchem Gewicht
sein, dass das Interesse der von den nachteiligen Folgen der Ungleichbehandlung
Betroffenen hinter diesen Griinden zuriickzustehen hat.>® In seiner Auspragung
als Willktrverbot gebietet der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht, dass der Ge-
setzgeber im konkreten Zusammenhang von mehreren mdglichen Losungen die
zweckmafigste oder gar die ,vernunftigste” wahlt. Ein Verstol3 gegen den allge-
meinen Gleichheitssatz ist vielmehr erst anzunehmen, wenn offenkundig ist, dass
sich die fur die angegriffene normative Regelung und eine durch sie bewirkte Un-
gleichbehandlung kein sachlicher Grund finden lasst.?* Das ist hier nicht der Fall.
Die Antragstellerin kritisiert eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung innerhalb
der spezialisierten Einzelhandelsgeschafte in dem Ausnahmekatalog des 8 5 Abs.
5Nr. 1 - 17 VO-CP, die ohne Beschrankung der Verkaufsflache 6ffnen durften.
Des Weiteren sieht sie den Gleichheitssatz im Hinblick auf branchentbergreifende
Vollsortimenter wie Superméarkte und Discounter, die in den Randsortimenten
auch nicht nach 8 5 Abs. 5 Satz 1VO-CP gestattete Waren verkaufen durften, ver-
letzt. Entgegen der von ihr vertretenen Auffassung bestand ein sachlicher Grund
fur die Ungleichbehandlung mit den in der streitgegenstandlichen Regelung aufge-
fuhrten privilegierten Verkaufsstellen des Einzelhandels. Zu berlcksichtigen ist,
dass die Regelung des 8 5 Abs. 4 VO-CP in der hier malRgeblichen Fassung die
Offnung von Ladengeschéften des Einzelhandels nicht generell, sondern nur die
Offnung von Ladengeschaften des Einzelhandels jeder Art mit mehr als 800 m?2
Verkaufsflache untersagt hatte. Demnach war es der Antragstellerin erlaubt, was
vom Antragsgegner auch nicht in Zweifel gezogen wurde, die Verkaufsflache ihrer
Warenhdauser durch die Abtrennung einer Verkaufsflache in dem begrenzten Um-
fang von 800 m2 unter Beachtung der empfohlenen Abstand- und Hygieneregeln
zu betreiben. Bei den in der Ausnahmevorschrift des § 5 Abs. 5 VO-CP privilegier-
ten Branchen, die von den Verboten des Abs. 4 VO-CP ausgenommen waren,
handelte es sich um Verkaufsstellen, die ein spezialisiertes Angebot an Waren

bereithalten, wogegen das Sortiment der Antragstellerin ein breites Angebot an

23 \/gl. Sachsisches OVG, Urteil vom 27.5.2019 - 4 C 10/17 -

24 \gl. dazu etwa BVerfG, Beschluss vom 13.6.2006 - 1 BvR 1160/03 -, BauR 2007, 98 m.w.N.
insbesondere zur sog. ,Elementelehre® beim Vergleich zu betrachtender Sachverhalte (dort: Fest-
legung von Schwellenwerten im Bereich offentlicher Vergaben); vgl. des weiteren Beschluss des
Senats vom 22.4.2020 - 1 B 128/20 -
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verschiedenen Gutern umfasst. Schon im Hinblick auf die Konzeption und die An-
gebotsstruktur sind die Warenh&auser der Antragstellerin nicht vergleichbar mit den
in dem Ausnahmekatalog bezeichneten jedenfalls Uberwiegend spezialisierten
Branchen. Hiervon abgesehen hat der Antragsgegner die Differenzierung nach
dem sachbezogenen Kriterium vorgenommen, welche Giter und Warengruppen
er fur die tagliche Versorgung der Bevolkerung als erforderlich ansieht. Nach dem
nachvollziehbaren Vorbringen des Antragsgegners erfolgte die unbeschrankte
Offnung von Baumarkten, um die Versorgung der Bevilkerung und der Gewerbe-
treibenden mit Material fiir notwendige Reparaturen und andere Arbeiten sicher-
zustellen. Die ohne Flachenbeschrankung zugelassene Offnung von Handlungen
fur Kfz- und Fahrrader war angesichts ihrer Bedeutung als individuelle Verkehrs-
mittel zur Sicherung der Mobilitat der Bevolkerung erfolgt. Grof3flachige Buchhan-
delsgeschéafte haben eine Bedeutung fur die Informationsgewinnung und Bildung
der Bevdlkerung und sichern schulische Bedarfe. Es stellte insbesondere auch
keinen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG dar, dass 8 5 Abs. 5 in Satz 2 VO-CP be-
stimmte, dass, wenn Mischsortimente angeboten werden, Sortimentsteile, deren
Verkauf nicht nach Satz 1 gestattet war, verkauft werden durften, wenn der erlaub-
te Sortimentsteil im gesamten Warenangebot wesentlich Uberwogen hatte
(Schwerpunktprinzip). Die Antragstellerin kann keine Ungleichbehandlung mit den
von dieser Bestimmung betroffenen Supermérkten und Discountern reklamieren.
Es mag sein, dass Kunden infolge der Beschrankung des Warenangebots der An-
tragstellerin auf das — allerdings eingeschrankte und untergeordnete - Angebot in
Supermarkten oder Lebensmitteldiscountern ausgewichen sind. Allerdings ist zu
bezweifeln, ob dies in dem begrenzten Zeitraum der Gultigkeit der Verordnung des
Antragsgegners zu erheblichen Wettbewerbsverzerrungen gefihrt hat, da es auch
der Antragstellerin erlaubt war, ihre Warenhauser durch die Abtrennung einer Ver-
kaufsflache in dem begrenzten Umfang von 800 m2 zu betreiben und ihre Sorti-
mente anzubieten. Im Hinblick auf die - wenn auch eingeschrankt - vorgetragene
Kundenabwanderung ist zudem zu bertcksichtigen, dass das von der Antragstel-
lerin angebotene Warensortiment tberwiegend nicht deckungsgleich ist mit dem-

jenigen von Supermarkten und Discountern und daher auch — jedenfalls teilweise -
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einen anderen Kundenkreis anspricht. Die von ihr angegriffene Regelung flihrte

daher nicht zu einer ungerechtfertigten Ungleichbehandlung der Antragstellerin.

Der Normenkontrollantrag ist daher zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus dem 8§ 154 Abs. 1 VwGO.

Der Ausspruch Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus den 88 167 VwGO,
708 Nr. 11 ZPO.

Die Revision war gemal 8 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO zuzulassen, da neben den An-
forderungen an die Zulassigkeit nachtraglicher Feststellungsantrdge im Normen-
kontrollverfahren nach 8 47 VwGO mit Blick auf die angekindigte Geltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen die Frage, ob die in der angegriffenen
Verordnungsregelung enthaltene Verkaufsflachenbeschrankung fur nicht privile-
gierte Einzelhandelsbetriebe auf 800 m2 gegen hoherrangiges Recht verstiel3,
noch nicht hochstrichterlich geklart und wegen der Vielzahl der Verfahren von

grundséatzlicher Bedeutung ist.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten die Revision an das Bundesverwal-
tungsgericht zu.

Die Revision ist bei dem Oberverwaltungsgericht des Saarlandes (Hausadresse:
Kaiser-Wilhelm-Straf3e 15, 66740 Saarlouis/Postanschrift: 66724 Saarlouis) inner-
halb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils einzulegen.

Die Revisionsfrist ist auch gewahrt, wenn die Revision innerhalb der Frist bei dem
Bundesverwaltungsgericht eingelegt wird. Die Revision muss das angefochtene
Urteil angeben.

Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des Urteils zu be-
grinden. Die Begrundung ist bei dem Bundesverwaltungsgericht (Simsonplatz 1,
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04107 Leipzig/Postfach 10 08 54, 04008 Leipzig) einzureichen. Die Revisionsbe-
grindung muss einen bestimmten Antrag enthalten, die verletzte Rechtsnorm und,
soweit Verfahrensmangel gerligt werden, die Tatsachen bezeichnen, die den
Mangel ergeben.

Die Einlegung und die Begrindung der Revision mussen durch einen Rechtsan-
walt oder einen Rechtslehrer an einer staatlichen oder staatlich anerkannten
Hochschule eines Mitgliedstaates der Europaischen Union, eines anderen Ver-
tragsstaates des Abkommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum oder der
Schweiz, der die Beféahigung zum Richteramt besitzt, erfolgen. Behérden und juris-
tische Personen des offentlichen Rechts einschlief3lich der von ihnen zur Erflllung
ihrer offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse kdnnen sich auch
durch eigene Beschaftigte mit Befahigung zum Richteramt oder durch Beschaftig-
te mit Befahigung zum Richteramt anderer Behdrden oder juristischer Personen
des offentlichen Rechts einschliel3lich der von ihnen zur Erfullung ihrer offentlichen
Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse vertreten lassen; Beschaftigten mit Be-
fahigung zum Richteramt stehen insoweit nach naherer MaRgabe des § 5 des Ein-
fuhrungsgesetzes zum Rechtsdienstleistungsgesetz Diplom-Juristen gleich.

In Angelegenheiten, die Rechtsverhaltnisse im Sinne von § 52 Nr. 4 VwGO betref-
fen, in Personalvertretungsangelegenheiten und in Angelegenheiten, die in einem
Zusammenhang mit einem gegenwartigen oder friheren Arbeitsverhaltnis von Ar-
beitnehmern im Sinne des § 5 des Arbeitsgerichtsgesetzes stehen, einschlief3lich
Prufungsangelegenheiten, sind vor dem Bundesverwaltungsgericht auch Gewerk-
schaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschlisse solcher
Verbande flr ihre Mitglieder oder fur andere Verbande oder Zusammenschliisse
mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder als Bevollméachtigte zugelas-
sen; aulRerdem juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen
Eigentum einer der vorbezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische
Person ausschliel3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organi-
sation und ihrer Mitglieder oder anderer Verbdnde oder Zusammenschllisse mit
vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung
durchfuhrt, und wenn die Organisation fir die Tatigkeit der Bevollmachtigten haf-
tet.

Die Einlegung und Begriindung der Revision muss schriftlich bzw. im Geltungsbe-
reich der 88 55a ff., 55d VwGO nach deren MaRRgabe erfolgen. Hiernach sind An-
trdge und Erklarungen, die durch einen Rechtsanwalt, durch eine Behérde oder
durch eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts einschliel3lich der von ihr zur
Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse eingereicht
werden, als elektronisches Dokument zu Ubermitteln. Gleiches gilt fir die nach
diesem Gesetz vertretungsberechtigten Personen, fiir die ein sicherer Ubermitt-
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lungsweg nach 8§ 55a Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 zur Verfliigung steht. Ist eine
Ubermittlung aus technischen Griinden vorubergehend nicht moglich, bleibt die
Ubermittlung nach den allgemeinen Vorschriften zulassig. Die voriibergehende
Unmaglichkeit ist bei der Ersatzeinreichung oder unverziglich danach glaubhaft
zu machen; auf Anforderung ist ein elektronisches Dokument nachzureichen.

gez. Bitz Dr. Kiefer Vohl

Beschluss

Der Streitwert wird entsprechend der vorlaufigen Streitwertbestimmung in dem
Beschluss des Senats vom 24.5.2020 auf 450.000,- € festgesetzt (8§ 52 Abs. 1
GKG).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar.

gez. Bitz Dr. Kiefer Vohl

Beglaubigt:
Saarlouis, den 5. Oktober 2022
-elektronisch signiert-

Schirra, Justizbeschaftigte
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle



