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OBERVERWALTUNGSGERICHT
DES SAARLANDES

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Normenkontrollverfahren

der A., A-Stral3e, A-Stadt,
- Antragstellerin -

Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt B., B-Stral3e, B-Stadt, - -

gegen

das Saarland, vertreten durch die Landesregierung, Staatskanzlei, Am Ludwigsplatz
14, 66117 Saarbriucken,

- Antragsgegner -

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte C., C-Stral3e, B-Stadt, - -

w e gen Seuchenrechts (Rechtsverordnung Corona/Gastronomie)

hier: nachtragliche Normenkontrolle

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 aufgrund
der mundlichen Verhandlung vom 31. Mai 2022

fuir Recht erkannt:



Es wird festgestellt, dass der § 7 Abs. 1 Satz 1 der Rechts-
verordnung des Antragsgegners zur Bekampfung der
Corona-Pandemie (VO-CP) vom 30.10.2020 unwirksam war.

Die Kosten des Verfahrens tragt der Antragsgegner.

Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten vorlaufig vollstreck-

bar.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Antragstellerin, eine Gesellschaft birgerlichen Rechts, betreibt im Saarland ein
spanisches Restaurant, in dem Tapas und warme Gerichte angeboten werden. Mit
ihrem am 2.11.2020 bei Gericht eingegangenen Normenkontrollantrag wandte sie
sich gegen die in 8 7 Abs. 1 Satz 1 der Rechtsverordnung des Antragsgegners zur
Bekampfung der Corona-Pandemie (VO-CP) vom 30.10.2020! angeordnete Be-
triebsschlie3ung fur gastronomische Unternehmen ab dem 2.11.2020. Zugleich be-
antragte die Antragstellerin auf der Grundlage des § 47 Abs. 6 VwWGO die Aul3ervoll-
zugsetzung der genannten Regelung im Wege einer einstweiligen Anordnung. Mit
Beschluss vom 12.11.2020 — 2 B 320/20 — hat der Senat diesen Eilantrag zurtickge-

wiesen.

Die Antragstellerin hatte im Normenkontrollverfahren zunachst beantragt,

den 8 7 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung zur Bek&mpfung der
Corona-Pandemie vom 30.10.2020 fir unwirksam zu erklaren,

1 vgl. die Verordnung zur Bekdmpfung der Corona-Pandemie vom 30.10.2020, Amtsbl. 2020 I, 1046
vom 31.10.2020; nach § 14 Abs. 2 VO-CP gltig bis zum 15.11.2020



hilfsweise, die Revision zuzulassen.

Am 19.11.2020 trat der durch Art. 1 des Dritten Gesetzes zum Schutz der Bevolke-
rung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 18.11.2020 einge-
fuhrte 8 28a IfSG? in Kraft. Nach dem § 28a Abs. 1 Nr. 13 IfSG kann fur die Dauer
der Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite nach 8 5 Abs. 1
Satz 1 IfSG durch den Deutschen Bundestag die Untersagung oder Beschréankung
des Betriebs von gastronomischen Einrichtungen als notwendige Schutzmafnahme
im Sinne des 8§ 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG zur Verhinderung der Verbreitung der

Coronavirus-Krankheit-2019 (Covid-19) angeordnet werden.

Durch die ab dem 3.5.2021 geltende Neufassung der Verordnung des Antragsgeg-
ners vom 1.5.20213 wurde nach dem § 7 Abs. 1 Nr. 4 VO-CP der Betrieb von Gast-
ronomiebetrieben im AufRenbereich mit vorheriger Terminvereinbarung unter Be-
schrankung auf Gruppen von bis zu zehn Personen pro Tisch gestattet, sofern alle
Gaste dieser Gruppen einen negativen SARS-CoV-2-Test vorlegen konnten. Nach
der ab dem 4.6.2021 geltenden Neufassung der Verordnung des Antragsgegners
vom 2.6.2021% galten fiir Gastronomiebetriebe jeder Art unter Einhaltung des Hygie-
nerahmenkonzepts nach 8 5 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 VO-CP u.a. die MalRgabe nach Nr.
1, wonach eine Bewirtung ausschlie3lich gegen vorherige Terminvereinbarung, an
Tischen mit festem Sitzplatz und unter Beschrankung auf Gruppen von bis zu zehn
Personen pro Tisch zulassig war, sofern alle Gaste einen negativen SARS-CoV-2-
Test nach MalRgabe des 8§ 5a VO-CP vorlegen konnten. Die Vorschrift in Satz 1 Nr. 1
galt ab dem 11.6.2021 mit der MaRgabe, dass im AulRenbereich ein negativer SARS-

CoV-2-Test nicht mehr erforderlich war.

Zur Begrindung ihres Antrages hatte die Antragstellerin vorgetragen, die angegriffe-
ne Vorschrift sei bereits formell rechtswidrig, weil es ihr an einer hinreichenden Er-
machtigungsgrundlage in einem formellen Parlamentsgesetz mangele. Angesichts
der besonderen Schwere des in der BetriebsschlieBungsanordnung liegenden Ein-

griffs stehe eine fir die Austibung ihrer Grundrechte wesentliche Regelung in Rede,

2BGBI. | S. 2397
3 Amtsbl. des Saarlandes, Teil | vom 1.5.2021, S. 1167 (S. 1171)
4 Amtsbl. des Saarlandes, Teil | vom 2.6.2021, S. 1508 (1511)



sodass die Modalitaten im IfSG moglichst genau zu regeln wéaren. In seinem Be-
schluss vom 28.8.2020 (Az.: Lv 15/20) habe der Verfassungsgerichtshof des Saar-
landes festgestellt, dass der in der Anordnung der Kontaktdatenerfassung in der
Gastronomie liegende Eingriff in das Grundrecht auf Schutz der personenbezogenen
Daten schon deshalb nicht gerechtfertigt sei, weil es an einer hinreichenden formell-
gesetzlichen Grundlage fehle, insbesondere sei die infektionsschutzrechtliche Gene-
ralklausel insoweit zu unbestimmt. Wenn aber bereits der mit der Anordnung der
Kontaktdatenerfassung verbundene - nur mittelbare - Eingriff in das Grundrecht auf
Schutz der personenbezogenen Daten nicht auf die insoweit zu unbestimmte infekti-
onsschutzrechtliche Generalklausel des § 32 Satz 1 i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG
gestitzt werden kénne, scheide diese zur Rechtfertigung eines Eingriffs in die Be-
rufsausiibungs- und Gewerbefreiheit in Gestalt einer kompletten BetriebsschlieRung
erst recht aus. Dass der Senat im Beschluss vom 22.4.2020 (Az.: 2 B 128/20) die
infektionsschutzrechtliche Generalklausel in seiner bisherigen Rechtsprechung als
voraussichtlich ausreichende Ermachtigungsgrundlage fur die Anordnung pandemie-
bedingter BetriebsschlieRungen im Gaststattengewerbe angesehen habe, stehe dem
gefundenen Ergebnis nicht entgegen. Mittlerweile dauere die pandemische Lage be-
reits weit tber ein halbes Jahr an und es seien wieder genau diejenigen drakoni-
schen MalRnahmen verhangt worden, welche man am Anfang der Pandemie fir sin-
gular und temporar gehalten habe. Wenn der Bundesgesetzgeber dem ihm von Ver-
fassung wegen obliegenden Regelungsauftrag mit Blick auf wesentliche Fragen vor-
satzlich nicht nachkomme, sei es nicht Aufgabe der Verwaltungsgerichte, rechts-
dogmatisch ,verkorkste“ Verordnungswerke der hier verfahrensgegenstandlichen Art
im Wege judikativer Amtshilfe zu ,halten®. Die seitens des Senats in dem erwahnten
Beschluss vom 22.4.2020 angesprochene Problematik im Hinblick auf die geman Art.
100 Abs. 1 GG beim Bundesverfassungsgericht monopolisierte Normverwerfungs-
kompetenz stelle sich bei Licht betrachtet gar nicht, denn es gehe fallbezogen nicht
um eine Normverwerfung mit Blick auf § 32 Satz 1 i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG,
sondern um die Verwerfung der hier streitgegenstandlichen Verordnungsvorschrift.
Die bisherige Rechtsprechung des Senats stehe dem hier gefundenen Ergebnis im
Ubrigen auch deshalb nicht entgegen, weil sie durch den Beschluss des Saarlandi-
schen Verfassungsgerichtshofs vom 28.8.2020, welcher das OVG gemald § 10 Abs.
1 VerfGHG binde, inhaltlich Gberholt sei. Die Vorschrift erweise sich dartber hinaus



auch als materiell rechtswidrig, da die Norm die Grundrechte der Art. 12 Abs. 1, Art.
14 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 3 GG i.V.m. Art. 44 SVerf verletze. Die Betriebsschlie3ung
sei weder geeignet, noch erforderlich, noch angemessen, um den von Seiten des
Antragsgegners angegebenen Zweck der Verringerung der Zahl der Neuinfektionen
mit dem Ziel der Verhinderung einer Uberlastung des Gesundheitssystems zu errei-
chen. Gerade vor dem Hintergrund der anstehenden Wintermonate und der witte-
rungsbedingten Einschrankungen maoglicher Aktivitaten im Freien sei es vollkommen
fernliegend zu glauben, die Burger wirden nunmehr einfach zu Hause bleiben. Diese
wirden sich ihre sozialen Kontakte nachvollziehbarerweise nicht nehmen lassen, so
dass die sich zwangslaufig in Privatraumlichkeiten verlagerten. Wahrend mit der 6f-
fentlichen Gastronomie aufgrund der seit Monaten erfolgreich praktizierten Hygiene-
konzepte einschlief3lich der vom Saarlandischen Verfassungsgerichtshof naher aus-
gestalteten Kontaktnachverfolgung ein verhaltnismafig sicheres Forum fur die un-
vermeidlichen sozialen Kontakte zur Verfligung stehe, kénne hiervon in Privatraum-
lichkeiten ersichtlich keine Rede sein. Dies gelte umso mehr, als die Gastronomie
selbst nach Meinung des Robert-Koch-Instituts (RKI) im Rahmen des Infektionsge-
schehens nur eine sehr untergeordnete Rolle spiele. Insbesondere sei die Gastro-
nomie kein ,Treiber der Pandemie. Die weitaus grof3te Zahl an Infektionen entstehe
nach Meinung des RKI vielmehr im privaten Bereich. Dem kénne nicht entgegen ge-
halten werden, das Infektionsgeschehen werde immer diffuser und die Infektionswe-
ge seien nur noch etwa zu 25 % sicher nachvollziehbar. Die Schlie3ung der Gastro-
nomie sei auch nicht erforderlich, um eine Uberlastung des Gesundheitssystems zu
verhindern. Die bereits zu Beginn der Pandemie von Seiten des Antragsgegners und
der Bundesregierung in den Raum gestellten schlimmsten Horror-Szenarien héatten
sich allesamt nicht ansatzweise bewahrheitet. Das Gesundheitssystem sei selbst in
der Hochphase der sogenannten ersten Welle weit von einer Uberlastung entfernt
gewesen. Das an die Wand gemalte Horror-Szenario des Triagierens von Patienten
sei selbst vom Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 16.7.2020 (1
BVR 1541/20) als véllig unrealistisch eingestuft worden. Dass die befuirchtete Uber-
lastung des Gesundheitssystems bei Lichte betrachtet fernliegend sei, ergebe sich im
Ubrigen auch aus den vom RKI selbst veroffentlichen Daten bezogen sowohl! auf
Deutschland als auch auf das Saarland. Selbst wenn man davon ausginge, dass die

Politik die Lage in den Krankenh&usern besser einschéatzen konne als die Klinikbe-



treiber selbst, ware es wesentlich naheliegender, die rund 10 Mrd. Euro, die nunmehr
als Entschadigung fur die vom zweiten ,Lockdown® betroffenen Unternehmen bereit-
gestellt werden sollten, in das Gesundheitssystem zu investieren und den Klinikbe-
treibern sowohl durch die genannte Leerstandspramie als auch durch die Einstellung
zusatzlichen Personals die Versorgung einer grof3eren Zahl an Covid-19 Patienten
zu ermoglichen. Uberhaupt bestiinden gegen die von Seiten des Antragsgegners
behauptete besondere Gefahrlichkeit der Corona-Erkrankung durchgreifende Beden-
ken. Eine Ubersterblichkeit sei im Jahr 2020 gegeniiber dem Durchschnitt der drei
vorvergangenen Jahre statistisch jedenfalls nicht feststellbar. Die vom Antragsgegner
betriebene Fokussierung allein auf Infektionszahlen erweise sich nicht als zielfuh-
rend. Zur realistischen Bewertung der epidemischen Gesamtlage héatten weitere Fak-
toren bertcksichtigt werden missen. Zunachst einmal werde gegenwartig um ein
Vielfaches mehr getestet als zu Beginn der Pandemie, weswegen natirlich auch die
Zahl der positiv Getesteten in die Hohe schnelle, ohne dass sich am eigentlichen
Pandemiegeschehen etwas gedndert hatte. Abzustellen sei daher nicht auf die Infek-
tionszahlen, sondern auf eine Gesamtschau der Krankheitszahlen, der Intensivpati-
enten, der Todesfélle und der zur Verfiigung stehenden intensiv-medizinischen Ka-
pazitaten. Der Virologe Prof. Dr. Hendrik Streeck habe die Fixierung der Politik allein
auf die Infektionszahlen ausdricklich kritisiert und die Einfihrung einer Corona-
Ampel gefordert, welche punktuelle und lokal begrenzte Eingriffe unterschiedlicher
Intensitat ermogliche. Dies wirde sich als deutlich milderes Mittel darstellen als die
nunmehr nach dem ,Rasenmaher” verordnete Schlielfung der Gastronomie. Jeden-
falls fehle es an der Angemessenheit der BetriebsschlieBungen. Der gesamtwirt-
schaftliche Schaden durch die einmonatige SchlieBung der bundesdeutschen Gast-
ronomie werde etwa 5,8 Mrd. Euro verursachen, was einem Verlust von 55 % der
Ublichen Wirtschaftsleistung in einem Vierteljahr entspreche und voraussichtlich rund
100.000 Arbeitsplatze koste. Insoweit sei in Rechnung zu stellen, dass die Gastro-
nomen in den vergangenen Monaten erhebliche Investitionen getatigt hatten, um die
geltenden Hygieneanforderungen zu erfullen. Bei dieser Sachlage stelle es einen
Verstol3 gegen den auch im offentlichen Recht geltenden Grundsatz von Treu und
Glauben dar, wenn man die Gastwirte, welche tber Monate hinweg erhebliche finan-
zielle Aufwendungen getatigt hatten, um alle Hygienevorgaben zu erfullen, nunmehr

mit einer kompletten Betriebsschlieung ,belohne®. Der existenzgefahrdende Eingriff



sei auch nicht deshalb als angemessen zu bewerten, weil er - zunachst - nur zeitlich
befristet gelte. Es werde mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht bei
einem einmonatigen ,Lockdown® bleiben. Irrelevant sei die Anklindigung, den Gast-
ronomen werde bis zu 75 % ihres im November 2019 erzielten Umsatzes als Ent-
schadigung gezahlt. Dies sei bislang lediglich eine politische Absichtserklarung, die
durch keinerlei einklagbare Rechtsanspriiche abgesichert sei. Selbst wenn die ange-
kiundigten Hilfen tatsachlich demnachst beschlossen werden sollten, wirde dies
nichts an der Unangemessenheit der Norm im allein mal3geblichen Zeitpunkt ihres
Erlasses andern. Die Mal3Bhahme verstol3e dartiber hinaus gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 12 SVerf. Relevante Vergleichsgrup-
pe seien Gastronomiebetriebe. Innerhalb dieser Vergleichsgruppe wirden jedoch
Kantinen anders behandelt als sonstige Gastronomiebetriebe, weil diese nicht ge-
schlossen wurden. Schliel3lich erweise sich die Malinahme auch als inkonsistent und
widersprichlich und verstoRe daher gegen das Gebot der Folgerichtigkeit. Wahrend
in Gaststatten und Restaurants die Gaste von geschultem Personal auf der Basis
eines Hygienekonzepts zu ihren jeweiligen Platzen eskortiert wirden und dort in Ab-
stand zu anderen Gasten sitzend verblieben, stinden die Géaste in Kantinen in lan-
gen Warteschlangen, in denen die Abstandswahrung deutlich erschwert sei. Als dem
Regelungskonzept ebenfalls diametral zuwiderlaufend misse die Ausnahme fir Fri-
sorgeschéfte angesehen werden. Es sei nicht nachvollziehbar, weshalb die in die-
sem Bereich kontaktintensiven und darum auch infektionsgeneigten Dienstleistungen
weiterhin angeboten wurden durften. lThr und ihren Gesellschaftern drohten durch die
verfligte BetriebsschlieBung der wirtschaftliche Ruin und der Verlust ihrer wirtschaftli-
chen Existenz. Ein Lieferservice stelle keine Option dar. Auch der bislang ergéanzend
zum stationaren gastronomischen Angebot vorgehaltene Abholservice werde man-
gels Rentabilitat nicht fortgefuihrt werden kénnen. Durch den deshalb zu erwartenden
kompletten Betriebsstillstand drohe ihr - der Antragstellerin - nicht nur der Verlust
eines Zwolftels ihres Jahresumsatzes, sondern weiterer finanzieller Schaden durch
die weiterlaufenden Betriebskosten, insbesondere durch die zu zahlenden Gehélter,
da im Niedriglohnbereich keine Kurzarbeit in Betracht komme. Uberdies sei eine
dauerhafte Abwanderung der Stammkundschaft zu besorgen. Des Weiteren werde
auf das Urteil des Amtsgerichts Dortmund vom 2.11.2020 (Az.: 733 OWI-127 JS
75/20-64/20) verwiesen, welches mit ausfihrlicher Begriindung darlege, weshalb



grundrechtsintensive Eingriffe der hier wie dort in Rede stehenden Art wegen des
bestehenden Parlamentsvorbehalts nicht durch Rechtsverordnung angeordnet wer-
den konnten. Hinsichtlich der angeblich drohenden Uberlastung des Gesundheitssys-
tems werde auf einen Pressebericht des Saarlandischen Rundfunks/Saartext vom
3.11.2020 hingewiesen, ausweislich dessen sich das Universitatsklinikum des Saar-
landes ,gut gerlstet” sehe. Zudem werde auf den Pressebericht vom 5.11.2020 hin-
gewiesen, wonach das Saarland acht neue Corona-Patienten aus Frankreich auf-
nehmen werde. Hinzu komme, dass die Reproduktionsrate des Corona-Virus nach
Angaben des RKI schon seit Wochen kontinuierlich abnehme und seit einigen Tagen
konstant unter dem Wert von 1,0 liege. Soweit einige Oberverwaltungsgerichte und
Verwaltungsgerichtshéfe die neuerlichen Corona-Zwangsmal3nahmen unter Verstol3
gegen Art. 19 Abs. 4 GG nur auf Basis einer Folgenabwagung mit dem Argument
gehalten hatten, die Verhaltnismaligkeit des Eingriffs sei durch die in Aussicht ge-
stellten Finanzhilfen fur die Gastwirte noch gewahrt, verfange dies schon deshalb
nicht, weil bloRe politische Absichtserklarungen Uber eine angebliche Entschadigung
fur die rechtliche Bewertung der Gultigkeit der Norm im Zeitpunkt ihres Erlasses

durchweg irrelevant seien.

Mit Schreiben vom 10.6.2021 hat die Antragstellerin im Hinblick auf das zwischen-
zeitliche AuRerkrafttreten der streitgegenstandlichen Norm mitgeteilt, dass aus-
nahmsweise auch fir die Feststellung der Unwirksamkeit einer aul3er Kraft getrete-
nen Norm ein Rechtsschutzbedirfnis bestehe, nachdem die Vorschrift nur kurzzeitig
in Geltung gewesen sei und in dieser Zeit kein effektiver Rechtsschutz habe erlangt
werden konnen. Uberdies stelle die Verhangung eines faktischen Berufsverbots fir
Gastronomen einen besonders schwerwiegenden Grundrechtseingriff dar, der auf-
grund seiner Rechtswidrigkeit auch Staatshaftungsanspriche auslosen dirfte. Das
Grundrecht auf Gewahrung effektiven Rechtsschutzes gebiete nicht nur die rein
summarische Prufung der angegriffenen Rechtsnorm in einem Eilverfahren, sondern
vermittle auch ein Recht auf vollstdndige Prifung im Rahmen eines Hauptsachever-
fahrens. Dies gelte insbesondere dann, wenn der Saarlandische Verfassungsge-
richtshof die Verfassungsbeschwerde der Antragstellerin mit Beschluss vom 3.3.2021
— Lv 26/20 — gerade deshalb fir tberwiegend unzul&ssig erklart habe, weil mangels

Durchfihrung des Hauptsacheverfahrens dem Grundsatz der Subsidiaritat der Ver-



fassungsbeschwerde nicht geniigt sei. Im Ergebnis liege der klassische Fall des sich
kurzfristig erledigenden schwerwiegenden Grundrechtseingriffs vor, gegen den kein
vorgelagerter Hauptsacherechtsschutz zu erlangen gewesen sei und der deswegen
im Nachgang gerichtlich voll Gberprifbar sein misse. Vor dem Hintergrund der aktu-
ellen Entwicklungen durfte mittlerweile sogar Wiederholungsgefahr anzunehmen
sein. Es sei konkret zu besorgen, dass im anstehenden Herbst und Winter durchaus
wieder mit ,Lockdowns® einschlie3lich kompletter BetriebsschlieRungen gerechnet
werden musse. Erganzend zu den bisherigen Darlegungen werde zur Begriindetheit
des Normenkontrollantrages darauf hingewiesen, dass spatestens mit dem Urteil des
Landesverfassungsgerichts Sachsen-Anhalt vom 26.3.2021 — LVG 25/20 - hinrei-
chend geklart sein durfte, dass schwerwiegende Grundrechtseingriffe wie das fallbe-
zogen in Rede stehende Berufsverbot fir Gastronomen nicht auf die infektions-
schutzrechtliche Generalklausel in ihrer im Zeitpunkt des Normerlasses geltenden
Fassung gestutzt werden kdonnten. Selbst wenn man derlei im Falle unvorhergesehe-
ner katastrophaler Umstande fiir die Dauer eines Ubergangszeitraums bis zur Verab-
schiedung einer gesetzlichen Neuregelung grundsatzlich fir akzeptabel hielte, ware
dieser Ubergangszeitraum sieben Monate nach Pandemiebeginn offensichtlich tiber-
schritten gewesen. Dass eine Uberlastung des Gesundheitssystems zu keinem Zeit-
punkt gedroht habe, und auch bis heute nicht drohe, dirfte mittlerweile allgemein
bekannt sein, spatestens nachdem der Bundesrechnungshof in seinem Bericht vom
9.6.2021 die ,Intensivbettenllige“ der Politik mit deutlichen Worten entlarvt habe.
Uberdies sei erneut daran erinnert, dass der Antragsgegner weiterhin nicht erklaren
kénne, weshalb im Zeitpunkt des Erlasses der streitgegenstandlichen Rechtsverord-
nung eine Uberlastung des Gesundheitssystems gedroht haben solle, gleichwohl im
Jahre 2020 aber bundesweit deutlich Uber 20 Kliniken geschlossen worden seien.
Zum Thema ,Krankenhaussterben in der Pandemie“ werde erganzend auf den Bei-
trag des ARD Magazins ,Plusminus” vom 17.2.2021 verwiesen. Gleichfalls unerklar-
lich bleibe, weshalb gerade im Saarland eine Uberlastung des Gesundheitssystems
gedroht haben solle, zugleich aber in groBem Umfang COVID-19-Patienten aus

Frankreich in saarlandischen Kliniken behandelt worden seien.

Die Antragstellerin beantragt nunmehr,
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festzustellen, dass § 7 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung zur Be-
kdmpfung der Corona-Pandemie vom 30.10.2020 im Zeitpunkt

seines Erlasses unwirksam watr.

Der Antragsgegner beantragt,

den Normenkontrollantrag zurtickzuweisen.

Er macht geltend, die Voraussetzungen fur ein Feststellungsinteresse wegen Wie-
derholungsgefahr seien nicht erfullt. Dagegen spreche die stetig steigende Impfquote
in Deutschland bei Impfungen gegen COVID-19. Es sei daher davon auszugehen,
dass es wegen der Corona-Pandemie zu keinen SchlieBungen der Gastronomie
mehr kommen werde. Auch das Gebot effektiven Rechtsschutzes kénne kein Fest-
stellungsinteresse der Antragstellerin begrinden. Zwar sei die VO-CP befristet ge-
wesen, jedoch sei es der Antragstellerin — anders als in den Fallgruppen polizeilicher
Malnahmen — mdglich gewesen Eilrechtsschutz zu suchen und somit eine gerichtli-
che Uberprifung einzuleiten. Der Antrag der Antragstellerin sei durch Beschluss des
Senats zurtickgewiesen worden. Eine hiergegen erhobene Verfassungsbeschwerde
sei ebenfalls erfolglos geblieben. Die Antragstellerin sei daher offensichtlich nicht
rechtsschutzlos im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG gestellt gewesen. Der Antrag sei im
Ubrigen auch unbegriindet. Es sei nicht zu beanstanden, dass die angegriffene VO-
CP noch auf die infektionsschutzrechtliche Generalklausel gestitzt worden sei. Bei
Bestehen der Gefahrdungslage mit erheblichen prognostischen Unsicherheiten sei
die infektionsschutzrechtliche Generalklausel des § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG fur eine
Ubergangszeit als ausreichende gesetzliche Erméchtigung anzusehen, um zum
Schutz des Lebens und der Gesundheit der Bevolkerung Rechtsverordnungen nach
§ 32 Abs. 1 Satz 1 IfSG erlassen zu kénnen. Des Weiteren werde auf die Begrin-
dung des Beschlusses des Senats vom 12.11.2020 — 2 B 320/20 — Bezug genom-

men.

Wegen der Einzelheiten des Sachverhalts wird auf den Inhalt der Gerichtsakten die-
ses Verfahrens und des Verfahrens 2 B 320/20 Bezug genommen, der Gegenstand

der mundlichen Verhandlung war.
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Entscheidungsgriunde

Der Normenkontrollantrag der Antragstellerin ist zulassig (I.) und begrtindet (Il.).

Die Antragstellerin hat ein berechtigtes Interesse an der Feststellung, dass die Un-
tersagung von Gastronomiebetrieben in 8 7 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung des An-
tragsgegners zur Bekampfung der Corona-Pandemie (VO-CP) in der Fassung vom

30.10.2020 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 Aul3erkrafttreten der Norm allein den - wie hier - zuléassig gestellten Normenkon-
trollantrag nicht ohne weiteres zu einem unzuldssigen Antrag werden, wenn die Vo-
raussetzung der Zulassigkeit nach 8 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO fortbesteht, namlich
dass der Antragsteller durch die Rechtsvorschrift oder deren Anwendung einen
Nachteil erlitten hat. Das beruhe darauf, dass das Normenkontrollverfahren nach §
47 VwGO nicht nur der objektiven Rechtskontrolle diene, sondern - wenngleich von
der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG verfassungsrechtlich nicht geboten -
auch dem individuellen Rechtsschutz. Die Rechtsschutzfunktion des 8 47 VwGO
wurde erheblich beeintrachtigt, wenn die Umstellung des Antrags auf Feststellung,
dass die Verordnung unwirksam war, nach Aul3erkrafttreten generell ausgeschlossen

ware.

Die Zulassigkeit des Normenkontrollantrags nach Aul3erkrafttreten einer Norm entfallt

allerdings dann, wenn der Antragsteller trotz des erlittenen Nachteils kein berechtig-

5 fir ausnahmslose Unzulassigkeit: Hahn, Normenkontrolle von Satzungen nach dem Bundesbauge-
setz, Kurzreferat, in JuS 1983, 678; differenzierend: Ziekow, in Sodan/Ziekow, VwWGO, GroBkommen-
tar, 3. Aufl. 2010, § 47 Rdnr.71 ff.

6 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



-12 -

tes Interesse an der Feststellung hat, dass die Norm ungiiltig war’. Davon kann je-
doch keine Rede sein, wenn die begehrte Feststellung prajudizielle Wirkung fur die
Frage der RechtmaRigkeit oder Rechtswidrigkeit eines auf die Norm gestitzten be-
hordlichen Verhaltens und damit fur in Aussicht genommene Entschadigungs- oder
Schadensersatzanspriiche haben kann.® Dies ist hier nicht anzunehmen. Selbst
wenn die Antragstellerin beabsichtigen sollte, Amtshaftungsanspriche geltend zu
machen, reichte dies zur Begriindung ihres besonderen Feststellungsinteresses we-
gen der fehlenden substantiierten Darlegung im Einzelnen nicht aus. Fur die Annah-
me eines berechtigten Interesses an der begehrten Feststellung muss substantiiert
dargelegt werden, dass die Geltendmachung von Schadensersatzansprichen oder
einer Entschadigung ernsthaft beabsichtigt ist. Voraussetzung hierfir ist, dass eine
Klage auf Schadensersatz oder Entschadigung anh&angig oder ihre alsbaldige Erhe-
bung mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist.® Derartiges ist hier — nach weit
mehr als einem Jahr — weder von Seiten der Antragstellerin vorgetragen worden
noch sonst erkennbar. Hinzu kommt, dass sie die Behauptung eines eingetretenen
Schadens nicht — durch Angaben zur Art des Schadens und zur annahernden Scha-
denshohe — substantiiert hat.'® Auch in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat
ist der Prozessbevollmachtigte der Antragstellerin darauf — ausdrtcklich — nicht wei-

ter eingegangen.

Im Ubrigen kommen Amtshaftungsanspriiche (§ 839 Abs. 1 Satz 1 BGB i.V.m. Art.
34 Satz 1 GG) gegen den Antragsgegner wegen der behaupteten Unwirksamkeit der
in Rede stehenden Corona-Verordnung nach der Rechtsprechung des BGH?!! schon
aus grundsatzlichen Erwagungen nicht in Betracht. Der § 839 Abs. 1 Satz 1 BGB
setzt voraus, dass ein Amtstrager eine ihm gegenuber einem "Dritten” obliegende
Amtspflicht verletzt hat. Ob der Geschadigte im Sinne dieser Vorschrift "Dritter” ist,
richtet sich danach, ob die Amtspflicht - wenn auch nicht notwendig allein, so doch

auch - den Zweck hat, gerade sein Interesse wahrzunehmen. Nur wenn sich aus den

7 vgl. BVerwG, Beschluss vom 2.9.1983, aaO.

8 vgl. BGH, Urteil vom 17.3.2022 — Il ZR 79/21 —, wonach der Staat nicht fir Einnahmeausfélle haftet,
die durch flachendeckende vortibergehende BetriebsschlieBungen aufgrund von staatlichen Mal3-
nahmen zur Bekampfung des Coronavirus entstanden sind; juris

9 vgl. VGH Minchen, Urteil vom 26.2.2021 - 1 N 18.899 -, juris (m.w.N.)

10 ygl. VGH Miinchen, Urteil vom 26.2.2021 - 1 N 18.899 -; OVG NRW, Beschluss vom 15.8. 2014 -
2 A 2507/13 -, jeweils m.w.N. bei juris

11 vgl. BGH, Urteil vom 28.1.2021 - lll ZR 25/20 -, juris
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die Amtspflicht begriindenden und sie umreil3enden Bestimmungen sowie aus der
besonderen Natur des Amtsgeschafts ergibt, dass der Geschadigte zu dem Perso-
nenkreis zahlt, dessen Belange nach dem Zweck und der rechtlichen Bestimmung
des Amtsgeschafts geschitzt und geférdert werden sollen, kommt ihm gegenuber bei
schuldhafter Pflichtverletzung eine Schadensersatzpflicht in Betracht. Es muss mithin
eine besondere Beziehung zwischen der verletzten Amtspflicht und dem geschadig-
ten "Dritten” bestehen. An einer solchen drittbezogenen Amtspflicht fehlt es im vor-
liegenden Fall. Soweit sich die Pflichten — wie hier — darin erschopfen, dem Allge-
meininteresse zu dienen, und keine besonderen Beziehungen zwischen diesen
Amtspflichten und bestimmten Personen oder Personengruppen in dem zuvor aufge-
zeigten Sinne bestehen, kommen bei Verletzung dieser Pflichten Schadensersatzan-
spruche in Frage. Um derartige Amtspflichten handelt es sich bei den Pflichten, die
fur die dafir Verantwortlichen im Rahmen der Gesetzgebungsaufgaben bestehen.
Gesetze und Verordnungen enthalten durchweg generelle und abstrakte Regeln, und
dementsprechend nimmt der Gesetz- bzw. Verordnungsgeber - bei Tatigwerden und
Untatigbleiben - in der Regel ausschliel3lich Aufgaben gegentuber der Allgemeinheit
wahr, denen die Gerichtetheit auf bestimmte Personen oder Personenkreise fehlt.
Nur ausnahmsweise - etwa bei sogenannten MalRnahme- oder Einzelfallgesetzen -
kann etwas Anderes in Betracht kommen und kdnnen Belange bestimmter Einzelner
unmittelbar berthrt werden, so dass sie als "Dritte” im Sinne des § 839 Abs. 1 Satz 1
BGB angesehen werden konnen.'? Ein solches MalRnahme- oder Einzelfallgesetz

liegt hier indes nicht vor.

Die Voraussetzungen fir ein Feststellungsinteresse wegen Wiederholungsgefahr
sind von der Antragstellerin ebenfalls nicht dargelegt worden. Die Annahme einer
Wiederholungsgefahr setzt eine konkret absehbare Méglichkeit voraus, dass in naher
Zukunft eine gleiche oder gleichartige Entscheidung oder MalRnahme auf einer ver-
gleichbaren rechtlichen Grundlage zu Lasten der Antragstellerin zu erwarten ist.13
Dabei missen im Wesentlichen die gleichen tatsachlichen und rechtlichen Verhalt-
nisse und Rahmenbedingungen bestehen wie bei Ergehen der erledigten Entschei-

dung oder MalRnahme, wobei eine vage oder abstrakte Moglichkeit einer Wiederho-

12 ygl. BGH, Urteil vom 28.1.2021 - Ill ZR 25/20 -, juris (m.w.N.)
13 st. Rspr. vgl. BVerwG, Beschluss vom 2.11.2017 — 7 C 26.15 —, juris
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lung nicht ausreicht.** Der pauschale Hinweis der Antragstellerin darauf, dass Be-
triebsschlielBungen auch zukiinftig nicht ausgeschlossen werden kdnnten, reicht zur
Begrindung der Wiederholungsgefahr nicht aus, denn die tatsachlichen und auch
rechtlichen Verhaltnisse haben sich seit Oktober 2020 grundlegend verandert. Bei
der Strategie zur Verhinderung der weiteren Ausbreitung der Krankheit COVID-19
hat ein grundlegender Wechsel stattgefunden, indem der Schwerpunkt seit der Ver-
fugbarkeit eines Impfstoffes ab dem Frihjahr bzw. Frihsommer 2021 nicht mehr auf
Kontaktbeschrankungen sondern auf die Immunisierung von Kontaktpersonen gelegt
wird. Infolgedessen wurde durch die ab dem 3.5.2021 geltende Neufassung der Ver-
ordnung des Antragsgegners vom 1.5.2021'° nach dem § 7 Abs. 1 Nr. 4 VO-CP der
Gastronomiebetrieb zunachst unter bestimmten Voraussetzungen im Auf3enbereich
und nach der ab dem 4.6.2021 geltende Neufassung der Verordnung vom 2.6.202116
auch im Innenbereich wieder gestattet und ist auch seitdem nicht mehr untersagt

worden.

Ein Feststellungsinteresse der Antragstellerin ergibt sich aber daraus, dass aufgrund
der angeordneten Betriebsuntersagung ein erheblicher Eingriff in ihr Grundrecht der
Berufsausuibungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG erfolgt ist. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts!’ und des Bundesverwaltungsgerichts'® gebietet das
Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz nach Art. 19 Abs. 4 GG die Mdglichkeit einer
gerichtlichen Klarung in Féallen zwar gewichtiger, aber in zeitlicher Hinsicht tberholter
Grundrechtseingriffe, wenn die direkte Belastung durch den angegriffenen Hoheitsakt
sich nach dem typischen Verfahrensablauf auf eine Zeitspanne beschrankt, in wel-
cher der Betroffene eine gerichtliche (Hauptsache-)Entscheidung kaum erlangen
kann. Das war vorliegend der Fall, denn die streitgegenstandliche Verordnung des
Antragsgegners galt nur befristet bis zum 15.11.2020. Sie trat damit aufRer Kraft, be-
vor die Antragstellerin Rechtsschutz in der Hauptsache erlangen konnte. In dem Zu-
sammenhang kann nicht mit Erfolg eingewendet werden, dass die Antragstellerin

eine Uberprifung der RechtmaRigkeit der Regelung im vorlaufigen Rechtsschutz

14 vgl. dazu OVG des Saarlandes, Urteile vom 12.11.2019 - 2 C 285/18 -; juris m.w.N.; und vom
24.3.2022 — 2 C 108/20 — und — 2 C 40/21 - beide jedenfalls zu CORONA-Malinahmen und bei juris
15 vgl. Amtsbl. des Saarlandes, Teil | vom 1.5.2021 S. 1167 (S. 1171)

16 Amtsbl. Teil | vom 2.6.2021, S. 1508 (1511)

17 vgl. hierzu bspw. BVerfG, Beschluss vom 6.7.2016 - 1 BvR 1705/15 -, NJW 2017, 545

18 bspw. BVerwG, Urteil vom 16.5.2013 — 8 C 41/12 —, juris
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herbeifihren konnte. Der Art. 19 Abs. 4 GG gewahrt nach Maligabe der Sachent-
scheidungsvoraussetzungen grundsatzlich einen Anspruch auf Rechtsschutz in der
Hauptsache und nicht nur auf Rechtsschutz in einem Eilverfahren.*® Zudem liegt in
der Untersagung von Gastronomiebetrieben ein zwar zeitlich befristeter, aber den-
noch schwerwiegender Eingriff in die Grundrechte der Antragstellerin aus Art. 12
Abs. 1, 14 Abs. 1 GG.?° Auch wenn das Verbot nach dem § 7 Abs. 1 Satz 1 der Ver-
ordnung nicht fur die Abgabe und Lieferung mitnahmefahiger Speisen galt und daher
kein komplettes Betriebsverbot — was zeitweise fir sog. kdrpernahe Dienstleister
verhangt worden war - darstellte, wurde die Berufsausiibungsfreiheit der Antragstel-
lerin doch im Wesentlichen untersagt. Eine nachtragliche Klarung der Vereinbarkeit
der angeordneten BetriebsschlieRung mit Grundrechten der Antragstellerin im Nor-

menkontrollverfahren ist daher geboten.

Der Antrag ist auch begrundet. Die Antragstellerin hat einen Anspruch auf die be-
gehrte Feststellung, dass der 8 7 Abs. 1 Satz 1 VO-CP in der Fassung vom

30.10.2020 zum Zeitpunkt seines Erlasses unwirksam war.

Die angegriffene Regelung war formell rechtswidrig, weil sie nicht auf einer ausrei-
chenden gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage beruhte. Die auf der Grundlage der
Verordnungsermachtigung zugunsten des Antragsgegners in den 88 28, 32 IfSG
a.F.?! angeordnete Betriebsuntersagung fiir die Gastronomie geniigte in dem hier
malf3geblichen Zeitraum nicht (mehr) den verfassungsrechtlichen Anforderungen aus
Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG.

19 vgl. BVerfG, Beschluss vom 3.3.2004 - 1 BvR 461/03 -, juris

20 ygl. BVerfG, Beschluss vom 11.11.2020 — 1 BvR 2530/20 — (erfolgloser Eilantrag gegen Untersa-
gung des Gastronomiebetriebs zwecks Covid-19-Eindammung); juris

2 vgl. das Gesetz zur Verhitung und Bekampfung von Infektionskrankheiten beim Menschen — Infek-
tionsschutzgesetz —, vom 20.7.2000, zuletzt ge&ndert durch Art. 4 G v. 18.3.2022 1 473
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Nach dem § 32 Satz 1 IfSG in der zum damaligen Zeitpunkt maf3geblichen Fassung
vom 20.7.2000%? wurden die Landesregierungen erméchtigt, unter den Vorausset-
zungen, die fur ,Mallnahmen® nach den §§ 28 bis 31 IfSG ,maligebend” sind, durch
Rechtsverordnung entsprechende Gebote und Verbote zur Bekdmpfung Ubertragba-
rer Krankheiten zu erlassen. Der § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG in der bis zum 18.11.2020
gultigen Fassung vom 27.3.2020 enthielt eine dem geltenden § 28 Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 1 IfSG entsprechende Generalklausel, die den Verordnungsgeber ermach-
tigte, alle "notwendigen Schutzmal3hahmen" zur Verhinderung der Verbreitung Uber-
tragbarer Krankheiten nach Feststellung eines Krankheits- oder Ansteckungsver-
dachts zu ergreifen. Nach Halbsatz 2 dieser Vorschrift kann die Behdrde insbesonde-
re Personen verpflichten, den Ort, an dem sie sich befinden, nicht oder nur unter be-
stimmten Bedingungen zu verlassen oder von ihr bestimmte Orte oder offentliche
Orte nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu betreten.

Der § 32 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG a. F. war im hier maRgeblichen
Zeitraum keine den Anforderungen des Vorbehalts des Gesetzes und des Wesent-
lichkeitsgrundsatzes genigende Ermachtigungsgrundlage fur die in dem
8 7 Abs. 1 Satz 1 der angegriffenen Rechtsverordnung geregelte Betriebsuntersa-

gung fur Gastronomen.

Nach Artikel 80 Abs. 1 Satz 2 GG missen Gesetze, die zum Erlass von Rechtsver-
ordnungen ermdchtigen, Inhalt, Zweck und Ausmal} der erteilten Ermé&chtigung be-
stimmen. Danach soll sich das Parlament seiner Verantwortung als gesetzgebende
Korperschaft nicht dadurch entdauRern kénnen, dass es einen Teil der Gesetzge-
bungsmacht der Exekutive Ubertragt, ohne die Grenzen dieser Kompetenzen be-
dacht und diese nach Tendenz und Programm so genau umrissen zu haben, dass
der Burger schon aus der gesetzlichen Erméchtigung erkennen und vorhersehen
kann, was ihm gegenuber zulassig sein soll und welchen mdglichen Inhalt die auf-
grund der Erméchtigung erlassenen Verordnungen haben kénnen.?® Je schwerwie-

gender die grundrechtsrelevanten Auswirkungen fur die von einer Rechtsverordnung

22 ygl. das Gesetz zur Verhitung und Bekampfung von Infektionskrankheiten beim Menschen
— Infektionsschutzgesetz —, vom 20.7.2000, zuletzt geéndert durch das Gesetz vom 27.3.2020, BGBI.
I, Seite 587

23 ygl. BVerfG, Beschluss vom 21.9.2016 - 2 BvL 1/15 -; Beschluss vom 7.3.2017 - 1 BvR 1314/12 -;
jeweils zitiert nach juris
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potenziell Betroffenen sind, desto strengere Anforderungen gelten fir das Mal3 der

Bestimmtheit sowie fur Inhalt und Zweck der erteilten Erméachtigung.?

Nach diesen Mal3staben ist hier ein Verstold des § 32 Satz 1 i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz
1 IfSG gegen das Bestimmtheitsgebot aus Artikel 80 Abs. 1 Satz 2 GG festzustellen.
Der Eingriff in das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG war von einer erheblichen In-
tensitat, denn durch die Untersagung von Gastronomiebetrieben wurde die Berufs-
ausubung der Antragstellerin im Wesentlichen untersagt. Ins Gewicht fallt zudem,
dass es sich im hier mal3geblichen Zeitraum bereits um den zweiten ,Lockdown®
handelte, denn bereits ab dem 18.3.2020 hatte der Antragsgegner auf der Grundlage
der damals gultigen Rechtsverordnung® ein coronabedingtes Betriebsverbot fir die

Gastronomie angeordnet.

Die Ubergangszeit, in der aus libergeordneten Griinden des Gemeinwohls ein Riick-
griff der Verwaltung auf Generalklauseln mdglich ist, war jedenfalls im hier maRgebli-
chen Zeitpunkt Oktober/November 2020 bereits abgelaufen. Die ,Zweite Corona-
Welle* war schon im Sommer 2020 vorhersehbar gewesen und anders als noch im
Mérz des Jahres wurde der Gesetzgeber vom Anstieg der Corona-Infektionen im
Herbst nicht ,Uberrascht®. Dennoch ist er nicht tatig geworden. Der Senat folgt nicht
der Auffassung des OVG der Freien Hansestadt Bremen?26, wonach in Anbetracht der
teilweise unvorhersehbaren Entwicklung bzw. dynamischen Anderung der Sachlage
der Ruckgriff auf die Generalklausel in 8 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG auch noch bis Mitte
November 2020 gerechtfertigt war.?” Zwar ist anerkannt, dass es im Rahmen unvor-
hergesehener Entwicklungen aus Ubergeordneten Grinden des Gemeinwohls gebo-
ten sein kann, nicht hinnehmbare gravierende Regelungslicken fir einen Uber-
gangszeitraum, insbesondere auf der Grundlage von Generalklauseln zu schlieRen.?®
Dieser Grundsatz verfangt vorliegend aber nicht (mehr), weil die Bedrohung durch
den Ausbruch der pandemisch verlaufenden Infektionserkrankung dem Gesetzgeber

mittlerweile bekannt war. Innerhalb einer engen Frist nach dem Auftreten einer vollig

24 vgl. BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 - 1 BvR 1314/12 -; juris, dazu u.a. auch OVG des Saarlandes,
Beschluss vom 27.4.2020 — 2 B 143/20 -, bei juris, dort offen gelassen

25 ygl. 8 5 Abs. 1 Satz 1 VO-CP vom 30.3.2020, Amtsbl., Teil I, S. 196 B (196C)

26 Urteil vom 23.3.2022 - 1 D 349/20 -, juris

27 vgl. zur Rechtsprechung OVG der Freien Hansestadt Bremen, a.a.O. Rdnr. 38 am Ende

28 ygl. OVG Munster, Beschluss vom 6.4.2020 - 13 B 398/20.NE -, juris
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neuen Gefahrenlage kbnnen zwar Ausnahmen von den Anforderungen an die Rege-
lungsdichte einer Verordnungsermachtigung begriindet werden, so dass in einer
Ubergangszeit auch solche unmittelbaren Gefahren effektiv durch die Regelung von
Malnahmen auf dem Verordnungswege abgewehrt werden kénnen, bis der Gesetz-
geber darauf zu reagieren in der Lage ist. Eine solche Reaktionszeit war jedenfalls zu
der Zeit, zu der die hier in Rede stehende Verordnung des Antragsgegners vom
30.10.2020 erlassen wurde, bereits Uberschritten. Dem Gesetzgeber ware es mog-
lich gewesen, jedenfalls bis zur parlamentarischen Sommerpause oder spatestens
unmittelbar danach die erforderliche parlamentsgesetzliche Grundlage fur die pan-

demiebedingten Betriebsschlie3ungen fir Gastronomieunternehmen zu erlassen.

Die Gerichte hatten in Eilverfahren zwar tberwiegend die MaRnahmen des ,Novem-
ber-Lockdowns” aufrechterhalten?®, doch dabei immer starker Zweifel an der Tragfa-
higkeit der bisherigen Verordnungserméchtigung betont. So hat der Senat in seinem
Beschluss vom 10.11.2020%° ausgefiihrt, dass sehr zweifelhaft sei und mit zuneh-
mendem Zeitablauf steigende Relevanz erlange, ob die Rechtsverordnung des An-
tragsgegners vom 30.10.2020 noch eine ausreichende Grundlage in § 32 Abs. 1
IfSG finde, obwohl im gesamten Zeitraum zuvor keine zumindest bestatigende oder
die zahlreichen erheblichen Eingriffe in Grundrechte der Blrger und Burgerinnen ,bil-
ligende“ Entscheidung des parlamentarischen Gesetzgebers erwirkt wurde. Auch in
der rechtspolitischen Diskussion®' wurde diese Frage schon thematisiert, als im Zu-
sammenhang mit der Pandemiebekampfung Mitte/Ende Méarz 2020 einschneidende
Einschrankungen im Raum standen, und es wurde die Forderung laut, die MalRnah-
men gegen die Ausbreitung des Coronavirus auf eine tragfahige rechtliche Basis zu
stellen. Die Rechtsprechung verschiedener mit den pandemiebedingten Regelungen
befasster Gerichte und der kritische Diskurs in der juristischen Fachwelt hétte den
Gesetzgeber veranlassen missen, solchen MalRnahmen kinftig die nétige parla-
mentsgesetzliche Legitimation zu geben; tatsachlich ist dies aber erst nach Utber ei-

nem halben Jahr seit Beginn der Pandemie geschehen. Der Senat teilt die Auffas-

29 ygl. die Ubersicht in dem Urteil des OVG Bremen vom 23.3.2022 — 1 D 349/20 — Rdnr. 38 a.E.

30 ygl. OVG des Saarlandes, Beschluss vom 10.11.2020 - 2 B 308/20 — (Fitness-Studio), juris

31 vgl. z.B. ,Ende des Rechtsstaats*? Was Juristen ber die Einschrankungen in der Corona-Krise
denken; https://correctiv.org/faktencheck/hintergrund/2020/05/15/rechtsstaat-ende-juristen-corona-
massnahmen/
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sung des Landesverfassungsgerichts Sachsen-Anhalt®2, wonach in Anbetracht der
Eingriffstiefe und -breite eine Pflicht zum Tatigwerden des parlamentarischen Ge-
setzgebers bereits in den auf die ersten, im Marz und April 2020, ergriffenen Mal3-
nahmen folgenden Wochen bis zur parlamentarischen Sommerpause, spatestens
aber unmittelbar danach bestanden hat. Die Befugnis des § 28 Abs. 1 IfSG wurde
tatsachlich aber von dem Bundesgesetzgeber erst Mitte November 2020, also insbe-
sondere nach dem Inkrafttreten der hier streitigen Verordnung, mit den weitreichen-
den Rechtsfolgen des 28a IfSG ausgestattet.3® Erst der Entwurf eines Dritten Geset-
zes zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite (BT-Drs. 19/23944) vom 3.11.2020 sah die Einfilhrung des § 28a IfSG mit ei-
nem Beispielskatalog fir notwendige Schutzmal3hahmen gegen die Ausbreitung von
Covid-19 im Sinne von § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG vor. Die erste Beratung im Bundestag
erfolgte am 6.11.2020. Bundestag und Bundesrat haben am 18.11.2020 die Ande-
rungen beschlossen. Am 19.11.2020 ist das neue IfSG in Kraft getreten.

Es ist auch nicht anzunehmen, dass die Dauer des parlamentarischen Gesetzge-
bungsverfahrens, regelungstechnische Schwierigkeiten oder politische Verstandi-
gungsbedarfe eine Ubergangszeit von tber einem halben Jahr erforderten. Der Ge-
setzgeber hat schon seit Beginn der Pandemie Anderungen am IfSG vorgenommen
und damit seine Handlungsfahigkeit unter Beweis gestellt. Der parlamentarische Ge-
setzgeber ist durch Erlass des Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung bei einer epi-
demischen Lage von nationaler Tragweite vom 27.3.2020 tatig geworden, ohne aber
an den materiellen Voraussetzungen des § 28 Abs. 1 IfSG etwas geéndert zu haben,
obwohl bereits zuvor Verordnungen der Landesregierungen mit Regelungen von der
hier in Rede stehenden Eingriffstiefe und -breite erlassen worden waren. Auf die
Bund-Lander-Vereinbarung vom 16.3.2020 hatten alle 16 Bundeslander mit ein-
schneidenden MalRnahmen reagiert (etwa auf der Grundlage von Allgemeinverfi-
gungen3?), soweit sie es nicht schon im Vorfeld der Vereinbarung getan hatten. Die
Regelungen der Bundeslénder sahen bereits SchlieBungen von Schulen, Kitas, Ein-
zelhandelsgeschaften (mit Ausnahme von Lebensmittelgeschaften), Clubs vor, aber

32 Urteil vom 26.3.2021 - LVG 25/20 -, juris

33 vgl. LVerfG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 26.3.2021, — LVG 25/20 -;ThurVerfGH, Urteil vom 1.3.2021
— VerfGH 18/20; juris

34 Vorlaufige Ausgangsbesschrankung anlasslich der Corona-Pandemie (ab 21.3.20); Allgemeinverfu-
gung des saarld. Ministeriums fur Soziales, Gesundheit, Frauen und Familie
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auch von Theatern, Spielplatzen und verbalen Zusammenkuinften in Kirchen, Mo-
scheen und Synagogen. Am 22.3.2020 hatten sich Bund und Lander auf noch wei-
tergehende MalRnahmen geeinigt. Die Bundeslander erlie3en umfangreiche Kontakt-
beschrankungen und Dienstleistungsbetriebe mussten schlielen. Auch Restaurants
und Gaststatten blieben geschlossen. Die einzelnen Schutzmal3nahmen, die spéater
in den 8 28a IfSG aufgenommen wurden, waren daher bereits zu diesem frihen
Zeitpunkt hinreichend konkretisiert und hatten innerhalb der darauf folgenden Wo-
chen bis zur parlamentarischen Sommerpause oder — bei mehr Zeitbedarf wegen
Abstimmungsschwierigkeiten — unmittelbar danach die erforderliche parlamentsge-
setzliche Grundlage erhalten kdnnen. Dass die Dauer des Gesetzgebungsverfahrens
in Eilsituationen verkirzt werden kann, belegen die bisherigen parlamentarischen
Verfahren in Zusammenhang mit der Pandemie. Schon dem ersten Bevolkerungs-
schutzgesetz hatte der Bundesrat am 27.3.2020 in einer Sondersitzung zugestimmt.
Die Beratung des Zweiten Bevolkerungsschutzgesetzes erfolgte am 15.5.2020 eben-
falls fristverkirzt - nur einen Tag nach dem Bundestag.® Auch das Verfahren zum
Erlass des Dritten Gesetzes zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epidemischen
Lage von nationaler Tragweite (BT-Drs. 19/23944) vom 3.11.2020, das die Einfuh-
rung des 8 28a IfSG mit einem Beispielskatalog fiir notwendige Schutzmalinahmen
im Sinne von 8 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG vorsah, verdeutlicht dies. Dieses Gesetzge-
bungsverfahren hat ebenfalls nur wenige Tage gedauert. Es begann am 6.11.2020
mit der ersten Lesung der Fraktionsinitiative im Bundestag und zeitgleich im Bundes-
rat mit der Beratung zum Regierungsentwurf im sogenannten ersten Durchgang. Der
Bundestag hat sich am 18.11.2020 in der Zweiten/Dritten Lesung mit dem Entwurf
befasst und gleich anschlieRend dartiber beraten. Der Bundesrat hat in einer Son-
dersitzung am 18.11.2020 dem Infektionsgesetz zugestimmt. Der Bundestagsbe-
schluss wurde dem Bundesprasidenten zur Unterzeichnung zugeleitet und danach
im Bundesgesetzblatt verkiindet. Damit ist unter Beweis gestellt, dass das Parlament

in Sondersituationen durchaus flexibel reagieren kann.

Die angegriffene Verordnungsregelung des Antragsgegners vom 30.10.2020 beruhte

daher in dem hier maRRgeblichen Zeitraum bis Mitte November 2020 gemessen an

35 vgl. rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/sondersitzung-des-bundesrates-fuer-neues-
infektionsschutzgesetz vom 12.11.2020
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den Anforderungen des Wesentlichkeitsprinzips beziehungsweise des sich daraus
ergebenden Parlamentsvorbehalts nicht mehr auf einer den Anforderungen des Atrt.

80 Abs. 1 Satz 2 GG genugenden Ermachtigungsgrundlage.

Dem Normenkontrollantrag ist daher stattzugeben.

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

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

Die Revision war gemaf § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO zuzulassen, da die Frage, ob die
infektionsschutzrechtliche Generalklausel eine hinreichenden Ermachtigungsgrund-
lage fur die angegriffene Verordnungsregelung darstellte, noch nicht héchstrichterlich

geklart und wegen der Vielzahl der Verfahren von grundsatzlicher Bedeutung ist.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten die Revision an das Bundesverwaltungs-
gericht zu.

Die Revision ist bei dem Oberverwaltungsgericht des Saarlandes (Hausadresse:
Kaiser-Wilhelm-Stral3e 15, 66740 Saarlouis/Postanschrift: 66724 Saarlouis) inner-
halb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils einzulegen.

Die Reuvisionsfrist ist auch gewahrt, wenn die Revision innerhalb der Frist bei dem
Bundesverwaltungsgericht eingelegt wird. Die Revision muss das angefochtene Ur-
teil angeben.

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

Die Einlegung und die Begriindung der Revision mussen durch einen Rechtsanwalt
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oder einen Rechtslehrer an einer staatlichen oder staatlich anerkannten Hochschule
eines Mitgliedstaates der Europaischen Union, eines anderen Vertragsstaates des
Abkommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz, der die Be-
fahigung zum Richteramt besitzt, erfolgen. Behdrden und juristische Personen des
offentlichen Rechts einschlie3lich der von ihnen zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Auf-
gaben gebildeten Zusammenschlisse kdénnen sich auch durch eigene Beschéftigte
mit Befahigung zum Richteramt oder durch Beschéftigte mit Befahigung zum Rich-
teramt anderer Behotrden oder juristischer Personen des o6ffentlichen Rechts ein-
schlie3lich der von ihnen zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zu-
sammenschliusse vertreten lassen; Beschaftigten mit Befahigung zum Richteramt
stehen insoweit nach naherer Maligabe des 8 5 des Einfihrungsgesetzes zum
Rechtsdienstleistungsgesetz Diplom-Juristen gleich.

In Angelegenheiten, die Rechtsverhaltnisse im Sinne von § 52 Nr. 4 VwGO betreffen,
in Personalvertretungsangelegenheiten und in Angelegenheiten, die in einem Zu-
sammenhang mit einem gegenwartigen oder friheren Arbeitsverhaltnis von Arbeit-
nehmern im Sinne des § 5 des Arbeitsgerichtsgesetzes stehen, einschliel3lich Pri-
fungsangelegenheiten, sind vor dem Bundesverwaltungsgericht auch Gewerkschaf-
ten und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschlisse solcher Verban-
de fur ihre Mitglieder oder fir andere Verbdnde oder Zusammenschlisse mit ver-
gleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder als Bevollméchtigte zugelassen; au-
Berdem juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum
einer der vorbezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische Person aus-
schlielich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisation und ihrer
Mitglieder oder anderer Verb&nde oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Aus-
richtung und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfihrt, und wenn die
Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmé&chtigten haftet.

Die Einlegung und Begriindung der Revision muss schriftlich bzw. im Geltungsbe-
reich der 88 55a ff., 55d VwWGO nach deren Mal3gabe erfolgen. Hiernach sind Antra-
ge und Erklarungen, die durch einen Rechtsanwalt, durch eine Behtrde oder durch
eine juristische Person des offentlichen Rechts einschliel3lich der von ihr zur Erfil-
lung 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 Ubermittlungsweg nach § 55a
Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 zur Verfiigung steht. Ist eine Ubermittlung aus techni-
schen Griinden voriibergehend nicht méglich, bleibt die Ubermittiung nach den all-
gemeinen Vorschriften zulassig. Die voribergehende Unmdglichkeit ist bei der Er-
satzeinreichung oder unverziglich danach glaubhaft zu machen; auf Anforderung ist
ein elektronisches Dokument nachzureichen.

gez.: Bitz Dr. Kiefer Vohl

Beschluss
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Der Streitwert wird entsprechend der vorlaufigen Streitwertbestim-
mung in dem Beschluss des Senats vom 3.11.2020 auf 20.000,- €
festgesetzt (§ 52 Abs. 1 GKG).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar.

gez.: Bitz Dr. Kiefer Vohl

Beglaubigt:
Saarlouis, den 9. Juni 2022

elektronisch signiert

André, Justizbeschaftigte

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

des Oberverwaltungsgerichts des Saarlandes



