Abschrift

2C62/21

OBERVERWALTUNGSGERICHT
DES SAARLANDES

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Normenkontrollverfahren

1. der A., A-Stral3e, A-Stadt,
2. der C., A-Stral3e, A-Stadt,
- Antragstellerinnen -

Prozessbevollméachtigte zu 1-2: Rechtsanwalte B., B-Stral3e, B-Stadt,

gegen

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

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwaélte E., E-Stral3e, A-Stadt,

wegen Seuchenrechts (Rechtsverordnung Corona, Mébelh&user)

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 mindlichen Verhandlung vom 15. September 2022

fur Recht erkannt:



Es wird festgestellt, dass 8 7 Abs. 3 der Rechtsverordnung des
Antragsgegners zur Bekampfung der Corona-Pandemie (VO-CP)
in den Fassungen vom 18.2.2021, vom 26.2.2021 und vom
6.3.2021 unwirksam war, soweit er den Betrieb von Einrich-

tungs- und Mdbelhausern verbot.

Die Kosten des Verfahrens tragt der Antragsgegner.

Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Antragstellerinnen betreiben drei Mobel- und Einrichtungshauser in C-Stadt
(Antragstellerin zu 1) sowie in D-Stadt und A-Stadt (beide Antragstellerin zu 2).
Am 25.2.2021 stellten sie einen Normenkontrollantrag wegen des Betriebsverbots
durch 8 7 Abs. 3 der Verordnung zur Bekampfung der Corona-Pandemie (VO-CP)
in der Fassung vom 18.2.2021. Mit Blick auf die am 26.2.2021 verkiindete Ande-
rung der Verordnung, die gemal3 dessen § 14 Abs. 1 Satz 1 am 1.3.2021 in Kraft

trat, beantragten sie mit Schriftsatz vom 1.3.2021,

1. 8 7 Abs. 3 der Verordnung zur Bekdmpfung der Corona-
Pandemie (VO-CP) in der Fassung vom 26.2.2021 fir un-
wirksam zu erklaren, soweit die Vorschrift den Betrieb von

Einrichtungs- und Mdbelhdusern verbietet,

hilfsweise,



2. 8 7 Abs. 3 der Verordnung zur Bekdmpfung der Corona-
Pandemie (VO-CP) in der Fassung vom 26.2.2021 fur un-
wirksam zu erklaren, soweit die Vorschrift den Betrieb von
Einrichtungs- und Mdbelh&dusern aul3erhalb von Innenstadten

verbietet,

weiter hilfsweise,

3. 8 7 Abs. 3 der Verordnung zur Bek&dmpfung der Corona-
Pandemie (VO-CP) in der Fassung vom 26.2.2021 fir un-
wirksam zu erklaren, soweit die Vorschrift den Betrieb von
Einrichtungs- und Mdbelhdusern der Antragstellerinnen au-

Rerhalb von Innenstadten verbietet.

Die einschlagigen Bestimmungen im 8 7 Abs. 3 VO-CP lauteten in der Fassung
vom 26.2.2021:"

,(3) Untersagt ist die Offnung von Ladengeschéften des Einzelhandels sowie die
Offnung von Ladenlokalen, deren Betreten zur Entgegennahme einer Dienst- oder
Werkleistung erforderlich ist. Von dem Verbot des Satzes 1 ausgenommen sind

1. Lebensmittelhandel, auch Getrankeméarkte und Wochenmarkte, deren Waren-
angebot den zulassigen Einzelhandelsbetrieben entspricht, Direktvermarkter von
Lebensmitteln,

. Abhol- und Lieferdienste,

. Tierbedarfsmarkte und Futtermittelmarkte,

. Banken und Sparkassen,

. Apotheken, Drogeriemarkte und Sanitatshauser, Reformhauser,

. Optiker und Hoérgerateakustiker,

. Post und sonstige Annahmestellen des Versandhandels,

. Tankstellen, Raststétten,
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. Reinigungen und Waschsalons,
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10. Zeitungskioske, Zeitungsverkaufsstellen,

11. Online-Handel,

12. Babyfachmarkte,

13. Werkstatt und Reparaturannahmen,

14. Heilmittelerbringer und Gesundheitsberufe,

15. Grof3handel,

16. karitative Einrichtungen,

17. die AuRenbereiche von Gartnereien, Gartenbaubetrieben, Gartenmérkten und
ahnlichen Einrichtungen, soweit sich der Verkauf auf das fur den Gartenbau oder
Pflanzenverkauf typische Angebot beschrankt.

Mischsortimente in SB-Warenhausern oder Vollsortimentgeschaften sowie in Dis-
countern und Supermérkten und sonstigen Ladengeschéaften dirfen verkauft wer-
den, wenn der erlaubte Sortimentsteil im gesamten Warenangebot wesentlich
Uberwiegt (Schwerpunktprinzip). Diese Betriebe dirfen alle Sortimente vertreiben,
die sie gewohnlich — auch in Form von Aktionsangeboten — verkaufen. Ein Bewer-
ben Uber das Betriebsgelande hinaus von Warenarten oder Sortimenten, die nicht
unter die Nummern 1 bis 10 und 12 bis 14 und 17 des Satzes 2 fallen, ist diesen
Betrieben allerdings untersagt. Eine Ausweitung des Angebots tber das zum 12.
Dezember 2020 geltende Angebot hinaus ist grundsatzlich nicht erlaubt. Abwei-
chend von Satz 1 dirfen Ladengeschéfte des Einzelhandels oder Ladenlokale,
deren Betreten zur Entgegennahme einer Dienst- oder Werkleistung erforderlich
ist, 6ffnen, wenn nach vorheriger Vereinbarung Einzeltermine vergeben werden,
bei denen héchstens einer Kundin oder einem Kunden sowie einer weiteren Per-
son aus deren oder dessen Hausstand zeitgleich Zutritt gewahrt wird.

Bei den Einzelterminen sind die notwendigen Hygiene- und Luftungsmalinahmen

einzuhalten und Kundenbegegnungen zu vermeiden.“

Zur Begrundung ihres Normenkontrollantrags verwiesen die Antragstellerinnen auf
ihre Ausfiihrungen in dem gleichzeitig anhangig gemachten Eilverfahren (Az.: 2 B
63/21). Dort machten sie insbesondere geltend, in ihren Mdbelhdausern kénne die

Virusuibertragung durch betriebliche Hygieneschutzmaflnahmen wirksam unter-



bunden werden. Zuséatzlich seien sie bereit, Kunden vor dem Betreten Corona-
Schnelltests anzubieten. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG i.V.m. 8§ 28a Abs. 1 IfSG kdnne
als Rechtsgrundlage nicht dem verfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt und
dem Wesentlichkeitsgrundsatz gentigen. Angesichts des deutlichen Rickgangs
der Infektionszahlen und der vollen Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems
seien die MalRnahmen nicht erforderlich. Die Regelung sei auch unangemessen.
Sie greife massiv in das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und in
das von der Eigentumsgarantie erfasste Recht des eingerichteten und ausgeubten
Gewerbebetriebs (Art. 14 Abs. 1 GG) ein. Des Weiteren sei ein Verstold gegen
den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG gegeben. Die Privilegierung der
Laden mit einem Mischsortiment sei nicht nachvollziehbar. So dirften etwa Baby-
fachmarkte kinderspezifische Mdbel im personlichen Kontakt verkaufen. Die an-
gegriffene Regelung habe zum Rickgang von Neuauftragen in existenzbedrohen-

dem Umfang gefuhrt.

Am 9.3.2021 stellten die Antragstellerinnen ihre Antrage im vorliegenden Normen-
kontrollverfahren erneut um und wandten sich nunmehr gegen den 8 7 Abs. 3 VO-
CP in der Fassung vom 6.3.2021. Mit Beschluss vom 10.3.2021 - 2 B 63/21 - hat
der Senat den 8§ 7 Abs. 3 VO-CP in der Fassung vom 6.3.2021 vorlaufig aul3er
Vollzug gesetzt.

Die Antragstellerinnen haben danach mitgeteilt, dass das Normenkontrollverfahren
fortgesetzt werden soll. Sie tragen vor, sie hatten ein berechtigtes Interesse an der
Feststellung der Unwirksamkeit der aufRer Kraft getretenen Norm. Zunachst sei
eine Wiederholungsgefahr zu bejahen. Unter Berlicksichtigung der bisherigen
Entwicklung der Pandemie, aus der sich erfahrungsgemaR herleiten lasse, dass
die Infektionszahlen in den kalteren Jahreszeiten steigen wirden, und des Um-
stands, dass bislang ein betréachtlicher Teil der Bevélkerung noch nicht vollstandig
geimpft sei, bestehe nach wie vor die realistische und naheliegende Gefahr, dass
sie in naher Zukunft erneut durch entsprechende Schliefungsanordnungen fur
den Einzelhandel betroffen sein kdnnten. Hinzu komme, dass Virusvarianten ent-

stiinden, gegen die bisherige Impfstoffe eine geringere Wirkung hatten (sogenann-



te Immun-Escape-Varianten). Dass erneut steigende Infektionszahlen und damit
einhergehend eine drohende Uberlastung des Gesundheitssystems in den kom-
menden Monaten dazu fuhren kénnten, dass erneut Kontaktbeschrankungen er-
forderlich wurden, ergebe sich aus der 11. Stellungnahme des Expertinnenrates
der Bundesregierung zu COVID-19 vom 8.6.2022. Bei dieser Bewertung sei sogar
noch unbertcksichtigt geblieben, dass mit der Omikron-Variante BA.2.75. in Indien
eine besonders ansteckende Variante des Corona-Virus entdeckt worden sei. Der
Presse sei zu entnehmen, dass zu beflrchten sei, dass diese sich mdglicherweise
schnell ausbreiten und die Immunitat von Impfstoffen und nach friheren Infektio-
nen umgehen konnte. Das Mutationsprofil dieser Variante deute auf ausgepragte
Immunfluchteigenschaften hin. Das berechtigte Feststellungsinteresse ergebe sich
ferner aus den tiefgreifenden Grundrechtseingriffen in Verbindung mit der sich ty-
pischerweise kurzfristig erledigenden Verordnung. Mit Blick auf die durchschnittli-
che Verfahrensdauer rechtshangiger Normenkontrollverfahren sei mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit keine gerichtliche Uberpriifung der Verord-
nung in einem gerichtlichen Hauptsacheverfahren moglich gewesen. Dies werde
durch die Dauer dieses Normenkontrollverfahrens bestatigt. Die SchlieBungsan-
ordnungen fir den Einzelhandel hatten erhebliche Grundrechtseingriffe, z. B. in
die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG, in die Eigentumsgarantie nach Art. 14
Abs. 1 GG und eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes nach Art. 3 Abs. 1 GG
fur sie zur Folge gehabt. Die genannten Grundrechte seien gemaR Art. 19 Abs. 3
GG dem Wesen nach auf sie als juristische Personen anwendbar. Der Betrieb ei-
nes Handelsgeschafts, wie sie es unter dem Familiennamen ihres Griinders in der
Form einer juristischen Person betreiben wirden, sei eine von Art. 12 Abs. 1 GG
geschutzte gewerbliche Tatigkeit, in die durch die Anordnung zur SchlielRung von
Handelsgeschaften durch die streitgegenstandliche Verordnung in erheblicher
Weise eingegriffen worden sei. Sie, die Antragstellerinnen, hatten daher ein recht-
liches Interesse an der nachtraglichen Feststellung, ob diese MaRhahme mit den
betroffenen Grundrechten vereinbar war. Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse
bestehe auch dann, wenn sich der Grundrechtseingriff nicht aus einem einzelnen
Verwaltungsakt, sondern wie hier aus einer abstrakt-generellen Verordnung erge-

be. Schliel3lich liege ein Feststellungsinteresse deshalb vor, weil die Entscheidung



des Senats in der Hauptsache eine Bindungswirkung fur nachfolgende Schadens-
ersatz- bzw. Entschadigungsprozesse vor den Zivilgerichten entfalte. Die Vorbe-
reitung eines Amtshaftungs- bzw. Entschadigungsprozesses sei als Fortsetzungs-
feststellungsinteresse anerkannt. Sie beabsichtigten ernsthaft einen Amtshaf-
tungs- bzw. Entschadigungsanspruch im Nachgang zum verwaltungsgerichtlichen
Verfahren anhangig zu machen. Bereits in dem Antrag auf einstweiligen Rechts-
schutz sei dargelegt worden, dass sie vom 16.12.2020 bis 23.2.2021 lediglich
knapp 1.450 Neuauftrage zu verzeichnen gehabt hatten, wahrend es im Vorjah-
reszeitraum fast 80.000 Neuauftrdge gewesen seien. In diesem Antrag sei weiter-
hin ausgefuhrt worden, dass durch die SchlieRung ein Umsatzverlust in Héhe von
28,30 % im Vergleich zum Vorjahreszeitraum entstanden sei. Dieser auf der Be-
triebsschlieBung resultierende Verlust kdnne auch nicht durch die ausgezahlten
Uberbriickungshilfen kompensiert werden. Erganzend verweisen die Antragstelle-
rinnen auf die von ihnen vorgelegte, in einer Tabelle zusammengefasste Scha-
densberechnung. In dieser Tabelle seien fur den Zeitraum vom 16.12.2020 bis
31.5.2021 die durch die SchlieBung der Einrichtungshéauser bedingten starken
Auftragseingange dokumentiert. Hierbei seien die Auftragseingange fur die ge-
nannte Zeitspanne des Jahres 2021 mit den Auftragszahlen aus dem Jahr 2019
vor der Pandemie verglichen worden. Die in Anlehnung an die Zahlen aus dem
Jahr 2019 ermittelten geplanten Rohertrage seien bedingt durch die SchlieRungen
deutlich unterschritten worden. Im Ergebnis seien der Tabelle die ihnen entgange-
nen Gewinne als Schadensposten zu entnehmen. Bei der Schadensberechnung
seien samtliche pandemiebedingten Einsparungen und die erhaltenen Uberbrii-
ckungshilfen bertcksichtigt worden. Die Entscheidung des BGH vom 17.3.2022 —
Il ZR 79/21 — schlieRe die Moglichkeit der Geltendmachung von Schadensersatz-
anspruchen nicht aus. Der entscheidende Unterschied zwischen dem vorliegen-
den Fall und dem Fall, der der Entscheidung des BGH zugrunde gelegen habe,
liege darin, dass die Corona-Verordnung, die Gegenstand der Entscheidung des
BGH gewesen sei, anders als im vorliegenden Fall rechtméafig gewesen sei. An-
spriche aus dem Haftungsinstitut des enteignenden Eingriffs und aus Amtshaf-
tung seien nicht von vorne herein ausgeschlossen. Der zuldssige Normenkon-

trollantrag sei auch begriindet. Zur Vermeidung von Wiederholungen verweisen



die Antragstellerinnen insoweit auf ihr Vorbringen in dem erwahnten Eilverfahren 2
B 63/21.

Die Antragstellerinnen beantragen,

festzustellen, dass § 7 Abs. 3 der Verordnung zur Bekamp-
fung der Corona-Pandemie (VO-CP) in den Fassungen vom
18.2.2021, vom 26.2.2021 und vom 6.3.2021 unwirksam war,
soweit die Vorschriften den Betrieb von Einrichtungs- und

Mobelhdusern verboten haben.

Der Antragsgegner beantragt,

den Antrag zuriickzuweisen.

Er macht geltend, der Normenkontrollantrag sei unzulassig. Zum einen sei nicht
hinreichend dargelegt, dass die Feststellung der Vorbereitung eines Schadenser-
satz-/Entschadigungsanspruchs dienen kdnne. Fir die Annahme eines berechtig-
ten Interesses an der begehrten Feststellung miusse substantiiert dargelegt wer-
den, dass die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen oder einer Ent-
schadigung ernsthaft beabsichtigt sei. Voraussetzung hierfir sei, dass eine Klage
auf Schadensersatz oder Entschadigung anhangig oder ihre alsbaldige Erhebung
mit hinreichender Sicherheit zu erwarten sei. Derartiges sei hier weder vorgetra-
gen worden noch sonst erkennbar. Nach dem Urteil des BGH vom 17.3.2022 - I
ZR 79/21 - scheide jeglicher Schadensersatzanspruch, auch bei unterstellter
rechtswidriger Verordnung, aus. Zum einen komme 8§ 60 SPolG nicht zur Anwen-
dung, da die Landesregierung nicht als Polizeibehdrde zu qualifizieren sei. Ein
Amtshaftungsanspruch sei ebenfalls ausgeschlossen, weil die o6ffentliche Hand
insoweit gegenuber den Antragstellerinnen keine drittbezogene Amtspflicht ver-
letzt haben kénne. Ein Entschadigungsanspruch wegen enteignungsgleichen Ein-
griffs komme nach der vor zitierten Entscheidung des BGH ebenfalls nicht in Be-
tracht, da dieser Entschadigungsanspruch nicht die Falle legislativen Unrechts



erfassen, in denen durch eine rechtswidrige bzw. verfassungswidrige gesetzliche
Norm oder auf ihrer Grundlage durch Verwaltungsakt oder eine untergesetzliche
Norm in eine durch Artikel 14 GG geschutzte Rechtsposition eingegriffen werde.
DarUber hinaus hatten die Antragstellerinnen einen Schaden nicht hinreichend
glaubhaft gemacht. Es sei eine Schadensberechnung vorgelegt worden, die den
Zeitraum vom 16.12.2020 bis 31.5.2021 ausweise. Streitgegenstandlich seien je-
doch die Verordnungen vom 18.2.2021, 26.2.2021 und 6.3.2021. Insofern kénne
der Zeitraum fur etwaige Schadensersatzanspriche, die auf den streitgegenstand-
lichen Verordnungen beruhen sollten, nicht am 16.12.2020 beginnen. Die Aufstel-
lung lasse weiter unberucksichtigt, dass durch Beschluss des OVG des Saarlan-
des vom 10.3.2021 - 2 B 63/21 - der § 7 Abs. 3 VO-CP in der dann geltenden
Fassung vom 6.3.2021 vorlaufig aul3er Vollzug gesetzt worden sei. Ungeachtet
dessen werde ein Schaden fiir einen Zeitraum bis zum 31.5.2021 zugrunde ge-
legt. Inwieweit innerhalb des kurzen Zeitraums vom 25.2.2021 (Eingang des Nor-
menkontrollantrags) bis zum 10.3.2021 Uberhaupt ein Schaden entstanden sei, sei
weder hinreichend dargelegt noch aus den vorgelegten Unterlagen erkennbar. Die
Voraussetzungen fir ein Feststellungsinteresse wegen Wiederholungsgefahr sei-
nen von den Antragstellerinnen ebenfalls nicht dargelegt worden. Ein Feststel-
lungsinteresse ergebe sich auch nicht aus dem Umstand, dass die angeordneten
Betriebseinschrénkungen mit einem Eingriff in das Grundrecht der Berufsaus-
Ubungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG verbunden gewesen seien. Die Antragstelle-
rinnen als juristische Personen des privaten Rechts kdnnten ein Fortsetzungsfest-
stellungsinteresse aufgrund des Art. 19 Abs. 4 GG nicht geltend machen. Gemalf
Art. 19 Abs. 3 GG wirden die Grundrechte zwar auch fur inlandische juristische
Personen gelten, soweit sie ihrem Wesen nach anwendbar seien. Hinsichtlich der
grundsatzlichen Anwendbarkeit des Grundrechts auf Berufsaustibung auf die An-
tragstellerinnen bestinden keine Bedenken. Allerdings habe dieses Grundrecht
neben der erwerbswirtschaftlichen Seite auch einen Persodnlichkeitsbezug, da es
dem ,Streben nach Gllickseligkeit” bzw. der Selbstverwirklichung durch die Aus-
Ubung eines Berufes diene. Diesem personlichkeitsrechtlichen Aspekt komme bei
inlandischen juristischen Personen des Privatrechts wie den Antragstellerinnen

keine Bedeutung zu. Bei diesen beschranke sich die Grundrechtsverwirklichung
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auf wirtschaftliche Erwerbszwecke. Diesem rein wirtschaftlichen Interesse an Ge-
winnerzielung werde aber in ausreichendem Mal3e dadurch Rechnung getragen,
dass die Antragstellerinnen durch die substantiierte Darlegung ihrer Absicht,
Schadensersatz- oder Entschadigungsanspriiche geltend zu machen, die nach-
tragliche Feststellung der Unwirksamkeit der aul3er Kraft getretenen Norm errei-
chen konnten. Ein darlber hinausreichender Nutzen der begehrten Feststellungs-
entscheidung fur die Antragstellerinnen sei nicht zu erkennen. Hinzu komme, dass
vorliegend im einstweiligen Rechtsschutzverfahren die angegriffene Verordnung
durch Beschluss vom 10.3.2021 — 2 B 63/21 — aul3er Vollzug gesetzt worden sei.
Insoweit kdnne ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Unwirksamkeit
im Hauptsacheverfahren nicht mehr geltend gemacht werden, da der Gewahrung
effektiven Rechtsschutzes bereits durch die Entscheidung im Eilverfahren ausrei-
chend Rechnung getragen worden sei. Der Normenkontrollantrag sei auch unbe-
grindet. Soweit eine grundrechtswidrige Ungleichbehandlung gegeniber anderen
geoffneten Bereichen des Wirtschaftslebens geltend gemacht werde, fuhre dies
nicht zur Unwirksamkeit der angegriffenen Regelung. Es sei schon zweifelhaft, ob
und inwieweit der Vorwurf gleichheitswidriger Behandlung zu den Bereichen der
Wirtschaft, in denen weiterhin wirtschaftliche Betatigung mdglich sei, tberhaupt
eine Unwirksamkeit der angegriffenen Bestimmungen nach sich ziehen kénne. Bei
Differenzierungen sei der Verordnungsgeber zwar an den allgemeinen Gleich-
heitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG gebunden. Fir den Rechtsbereich der Gefahren-
abwehr, wie das Infektionsschutzgesetz, sei aber zu bertcksichtigen, dass die
Verwaltung ihre Entscheidungen oftmals — wie in der zurtickliegenden Krisensitua-
tion — unter Zeitdruck und unter Bedingungen einer sich stéandig verdndernden
Lage zu treffen habe. Nach der Begriindung der Verordnung sei davon auszuge-
hen, dass keine Willkirentscheidung getroffen worden sei. Ein Versto3 der ange-
griffenen Bestimmung der Verordnung gegen héherrangiges Recht lasse sich
nicht feststellen. Die Beschrankungen der Betriebe der Antragstellerinnen stellten
sich unter Berucksichtigung des dem Verordnungsgeber in Anbetracht der seiner-
zeit erheblichen Unsicherheiten in Bezug auf die weiteren Entwicklungen hinsicht-
lich der Wirksamkeit von SchutzmalRnahmen zur Einddmmung der Verbreitung

des seinerzeit neuartigen Coronavirus eingerdumten Einschatzungs- und Progno-
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sespielraums als verhaltnismallig dar. Es stelle keine unangemessene Grund-
rechtseinschrankung dar, wenn der Verordnungsgeber bestehende Schutzmal3-
nahmen mit Bedacht und auch nur schrittweise aufhebe, um den erreichten Ruck-
gang des Infektionsgeschehens zu sichern und fortzufihren und damit die Vo-
raussetzungen flr eine weitere Aufhebung oder Lockerung freiheitsbeschranken-
der Malinahmen zu schaffen. Der Verordnungsgeber diirfe bei der Entscheidung,
welche Betriebe und Einrichtungen wieder gedffnet werden durfen, an typisieren-
de, pauschalierende Merkmale anknipfen und hierbei einzelne Bereiche auch un-

gleich behandeln, soweit dies - wie hier - von sachlichen Griinden getragen sei.
Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf den Inhalt der Ge-
richtsakten dieses Verfahrens und des beigezogenen Eilverfahrens (2 B 63/21)

Bezug genommen. Dieser war Gegenstand der mundlichen Verhandlung.

Entscheidungsgriinde

Der Normenkontrollantrag der Antragstellerinnen ist zulassig (l.) und begrindet

().

Die Antragstellerinnen haben ein berechtigtes Interesse an der Feststellung, dass
der 8 7 Abs. 3 der Verordnung des Antragsgegners zur Bekdmpfung der Corona-
Pandemie (VO-CP) in den Fassungen vom 18.2.2021, vom 26.2.2021 und vom
6.3.2021 rechtswidrig und damit unwirksam gewesen ist, soweit er den Betrieb

von Einrichtungs- und Mdbelhausern verbot.

Ein Antrag auf Kontrolle einer aul3er Kraft getretenen Rechtsnorm ist nur in engen

Grenzen zulassig®. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts®

% fiir ausnahmslose Unzulassigkeit: Hahn, Normenkontrolle von Satzungen nach dem Bundesbau-
gesetz, Kurzreferat, in JuS 1983, 678; differenzierend: Ziekow, in Sodan/Ziekow, VwWGO, GroR3-
kommentar, 3. Aufl. 2010, § 47 Rdnr.71 ff.



-12 -

lasst das AulRerkrafttreten 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 Nachtelil 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-
funktion des § 47 VwGO wirde erheblich beeintrachtigt, wenn die Umstellung des
Antrags auf Feststellung, dass die Verordnung unwirksam war, nach AuRRerkraft-

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 ungiiltig war®. Davon
kann jedoch keine Rede sein, wenn die begehrte Feststellung prajudizielle Wir-
kung fur die Frage der Rechtmaligkeit 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.° Daher ist darzutun,
was konkret angestrebt wird; hierzu gehért auch eine zumindest annahernde An-
gabe der Schadenshdhe. Diese Voraussetzung ist vorliegend erfullt, denn die An-
tragstellerinnen haben glaubhaft vorgetragen, Schadensersatz- und Entschadi-
gungsanspriche gegentber dem Antragsgegner fur die von ihm ergriffenen Mal3-

nahmen geltend zu machen. Zum Schadensausmald haben die Antragstellerinnen

3 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

4 vgl. BVerwG, Beschluss vom 2.9.1983, aaO.

° vgl. BGH, Urteil vom 17.3.2022 — 1ll ZR 79/21 —, wonach der Staat nicht fir Einnahmeausfélle
haftet, die durch flachendeckende voriibergehende BetriebsschlieBungen aufgrund von staatlichen
MalRnahmen zur Bekédmpfung des Coronavirus entstanden sind; juris

6 Bayerischer VGH, Urteil vom 26.4.2022 — 22 B 21.860 - und Beschluss vom 24.10.2011 — 8 ZB
10.957 —; Sachsisches OVG, Urteil vom 22.9.2015 — 4 A 577/13 —, OVG Llneburg, Beschluss vom
12.11.2007 — 2 LA 423/07 -
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mit ihrem Schriftsatz vom 30.8.2022 eine Schadensberechnung vorgelegt. In der
betreffenden Tabelle sind fur den Zeitraum vom 16.12.2020 bis 31.5.2021 die
durch die SchlieBung der Einrichtungshauser bedingten Auftragsruckgange und
der dadurch angeblich entstandene Schaden (unter Berucksichtigung der pande-
miebedingten Einsparungen und der erhaltenen Uberbriickungshilfen) dokumen-
tiert worden. Dies genigt fur eine — fir die Annahme eines berechtigten Interesses
notwendige — substantiierte Darlegung, dass die Geltendmachung von Schadens-
ersatzansprichen oder einer Entschadigung ernsthaft beabsichtigt ist. Der An-
tragsgegner kann dagegen nicht mit Erfolg einwenden, dass die Schadensberech-
nung den Zeitraum vom 16.12.2020 bis 31.5.2021 umfasse und dass die Rege-
lung bereits am 10.3.2021 auf3er Vollzug gesetzt worden sei. Es erscheint nicht
von vornherein ausgeschlossen, dass die Antragstellerinnen ihren Schaden fur die
hier relevanten ZeitrAume zwischen dem Inkrafttreten der Norm und ihrem Aul3er-
krafttreten im Einzelnen beziffern kénnen. Eine derartige zeitgenaue Schadensbe-
rechnung haben die Antragstellerinnen im Ubrigen in der miindlichen Verhandlung
fur die Zeit vom 25.2.2021 bis 10.3.2021 (getrennt nach den von ihnen betriebe-
nen drei Einrichtungshausern) vorgelegt. Unter Zugrundelegung des hier gebote-
nen Mal3stabs lasst sich ferner nicht feststellen, dass ein Entschadigungsanspruch
der Antragstellerinnen aus enteignungsgleichem Eingriff bereits jetzt als offen-
sichtlich aussichtslos zu bewerten ist.” Die Haftung des Antragsgegners ist nicht
schon deshalb offensichtlich ausgeschlossen, weil der Erlass einer rechtswidrigen
Verordnung ,normatives” Unrecht ist. Der BGH hat in der erwahnten Entscheidung
zwar festgestellt, dass der Entschadigungsanspruch wegen enteignungsgleichen
Eingriffs nicht die Félle legislativen Unrechts, in denen durch eine rechtswidrige
bzw. verfassungswidrige gesetzliche Norm oder auf ihrer Grundlage durch Verwal-

tungsakt oder eine untergesetzliche Norm in eine durch Art. 14 GG geschitzte

" vgl. auch VGH Bad.-Wiirttemberg, Beschluss vom 2.6.2022 — 1 S 926/20 — der ein ,Rechts-
schutzbedirfnis® 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 Prufung 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 BVvR 1073/21 -); juris, Rdnr. 79
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Rechtsposition eingegriffen wird, erfasst.® Aus der weiteren Rechtsprechung des
BGH?® geht aber hervor, dass dies nur die Haftung fiir verfassungswidrige formelle
Gesetze und darauf gestutzte Ma3nahmen betrifft, nicht aber die Haftung fir un-
tergesetzliche Normen, die aufgrund rechtswirksamer Gesetze ergangen sind.
Diese Konstellation liegt hier vor. Die in Rede stehende Betriebsuntersagung auf-
grund des § 7 Abs. 3 VO-CP litt — wie noch ausgefihrt wird — an nicht auf die Er-
machtigungsnorm zuriickgehenden Nichtigkeitsgriinden. Inwieweit - was zwischen
den Beteiligten umstritten ist - in der Entscheidung des BGH vom Mérz dieses
Jahres eine Aufgabe der alteren Rechtsprechung gesehen werden kann oder
muss, lasst sich in dem vorliegenden Verwaltungsstreitverfahren nicht abschlie-
Rend klaren. Auch die von den Beteiligten dieses, aber auch zahlreicher anderer
Verfahren mit vergleichbarer Sachverhaltskonstellation &uf3erst kontrovers disku-
tierte Frage, inwieweit der Entscheidung des BGH vom 17.3.2022 zu entnehmen
ist, dass Schadensersatz- oder Entschadigungsanspriiche in derartigen Fallen
vom Verordnungsgeber aus Grunden der Pandemiebekampfung angeordneter
BetriebsschlieRungen generell nicht in Betracht kommen,*° kann abschlieRend nur
von den nach der Rechtswegzustandigkeit dazu berufenen ordentlichen Gerichten

beantwortet werden.

Demnach besteht ein Feststellungsinteresse der Antragstellerinnen, da die beab-
sichtigte Geltendmachung von Entschadigungsansprichen wegen der streitge-
genstandlichen BetriebsschlielRung jedenfalls nicht von vorneherein offensichtlich

aussichtslos erscheint.

8 vgl. 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

% vgl. Urteil vom 7.6.1990 — Il ZR 74/88 -; juris, Rdnr. 9

1950 im Ergebnis zuletzt OVG Bautzen, Urteil vom 5.9.2022 — 3 C 29/20 —, Juris, dort Rn 23
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Der Antrag ist auch begriindet. Die Antragstellerinnen haben einen Anspruch auf
die begehrte Feststellung, dass der 8 7 Abs. 3 VO-CP in den Fassungen vom
18.2.2021, vom 26.2.2021 und vom 6.3.2021 unwirksam war, soweit er den Be-
trieb von Einrichtungs- und Mdbelhdusern verbot. Die Regelung verstiel3 gegen

héherrangiges Recht.

Rechtsgrundlage fur die streitigen Verordnungsbestimmungen ist § 32 Satz 1 und
2 i.V.m. den 88 28 Abs. 1 Satz 1 und 2, 28a Abs. 1 Nr. 14 IfSG vom 20.7.2000
(BGBI. I S. 1045), geéndert durch Gesetz vom 18.11.2020 (BGBI. | S. 2397). Mit
der Schaffung des § 28a IfSG haben sich mdgliche Bedenken in Hinblick auf die
Bestimmtheit der Ermachtigungsgrundlage des 8§ 28 Abs. 1 IfSG und die Wahrung
des Parlamentsvorbehalts'* erledigt. In § 28a Abs. 1 IfSG hat der Gesetzgeber
einen Katalog mdglicher notwendiger SchutzmalRnahmen in Sinne des § 28 Abs. 1
IfSG zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-
19) aufgestellt und in § 28a Abs. 3, 5 und 6 IfSG weitere Vorgaben fir den Erlass
von SchutzmalRnahmen getroffen. Nach 8 28a Abs. 1 IfSG kdnnen notwendige
Schutzmaflinahmen in Sinne des § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG zur Verhinderung
der Verbreitung von COVID-19 fur die Dauer der Feststellung einer epidemischen
Lage von nationaler Tragweite nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 IfSG durch den Deutschen
Bundestag unter anderem die Schlie3ung oder Beschrankung von Betrieben, Ge-
werben, Einzel- oder Grohandel (Nr. 14) sein. Der Gesetzgeber hat damit Zweck
und Ausmald der erteilten Ermachtigung bestimmt sowie die wesentlichen Ent-
scheidungen getroffen und nicht der Exekutive (iberlassen.'?> Bedenken im Hin-
blick auf die rechtlichen Anforderungen an den Parlamentsvorbehalt und den We-
sentlichkeitsgrundsatz in Bezug auf die Ermachtigungsgrundlage bestehen daher

nicht.

1. Der 8§ 7 Abs. 3 VO-CP in den Fassungen vom 18.2.2021, vom 26.2.2021 und

vom 6.3.2021 verletzte aber, soweit er den Betrieb von Einrichtungs- und Mobel-

1'vgl. etwa OVG des Saarlandes, Beschluss vom 10.11.2020 - 2 B 308/20 -, juris
2 vgl. OVG Bremen, Urteil vom 19.4.2022 - 1 D 126/21 -, juris
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hausern verbot, die Grundrechte der Antragstellerinnen aus Art. 12 Abs. 1 GG

(Berufsausubungsfreiheit) und aus Art. 14 GG (Eigentum, Gewerbebetrieb).

Die sich aus dem 8 7 Abs. 3 VO-CP ergebende Einschrankung der Betriebe der
Antragstellerinnen, die im Wesentlichen einer SchlieRung fir den Publikumsver-
kehr gleichkam, war zur Verhinderung der Weitergabe des SARS-CoV-2 Virus
nicht erforderlich. Dabei ist zunachst davon auszugehen, dass sich auf einer gro-
Ben Flache, wie sie die Mobelhduser der Antragstellerinnen bieten, die Kunden
besser aus dem Weg gehen kénnen als auf kleiner Flache und dass sich infolge
dessen die Haufigkeit der Begegnungen ohne groRere Schwierigkeiten auf ein
Minimum reduzieren lasst.*® Dies gilt auch, soweit es um den Ein- und Ausgangs-
bereich sowie den Bereich von Treppen und Rolltreppen geht; insoweit kdnnen
organisatorische MalRhahmen zur Einhaltung von Mindestabstanden getroffen
werden. Anders als etwa bei vielen grof3flachigen Einzelhandelsbetrieben oder bei
Bau- und Gartenmarkten geht von den Mobelh&usern der Antragstellerinnen auch
keine ,Sogwirkung“ mit der Folge eines erhdhten Infektionsrisikos aus; aus infekti-
onsschutzrechtlicher Sicht unbedingt zu vermeidende ,Menschenansammlungen®
mit einer Vielzahl ,unndétiger physisch-sozialer Kontakte sind in den Geschaften
der Antragstellerinnen nicht zu erwarten. Dem verbleibenden Ansteckungsrisiko
konnte daher mit mehreren SchutzmalRnahmen Rechnung getragen werden, die
als mildere, in ihrer Gesamtwirkung aber ahnlich effektive Mittel anzusehen sind.
Hierzu zahlen insbesondere die von den Antragstellerinnen bereits im Eilverfahren
2 B 63/21 dargelegten betrieblichen Hygieneschutzmalinahmen wie etwa das An-
bieten von Schnelltests vor Betreten des Einrichtungshauses, Einlass nur nach
vorheriger Temperaturmessung, erhdhte Anforderungen an die von den Beschaf-
tigten und Kunden zu tragenden Mund-Nasen-Bedeckungen oder technische
MaRnahmen zum Austausch oder zur Reinigung der Raumluft.** Damit konnte den
Infektionsgefahren, selbst wenn man eine im Vergleich mit dem sonstigen Einzel-
handel relativ lange Aufenthaltsdauer der Kunden in den Einrichtungshausern der

Antragstellerinnen annimmt, ebenso wirksam begegnet werden. Zu den hinrei-

¥ vgl. OVG Schleswig, Beschluss vom 14.4.2021 - 3 MB 13/21 -, juris
' vgl. OVG Liineburg, Beschluss vom, 4.3.2021 - 13 MN 89/21 -, juris
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chend effektiven Mitteln, um eine Virusverbreitung zu verhindern, gehort auch eine
deutliche Beschrankung der Kundenzahl pro Flachen- oder Zeiteinheit. Insoweit
war es aber vOllig unverhaltnismalig, dass in dem § 7 Abs. 3 Satz 7 VO-CP in der
Fassung vom 26.2.2021 bei der Regelung des ,Einkaufens nach Terminbuchung®
(sog. Click and Meet“) in den grof3flachigen Mdbelhausern der Antragstellerinnen
nur einem einzigen Kunden bzw. einer Kundin zuzuglich einer weiteren Person
aus dessen bzw. deren Hausstand Zutritt gewéhrt werden durfte. In der nachfol-
genden, vom Senat aul3er Vollzug gesetzten Regelung des § 7 Abs. 3 VO-CP in
der ab dem 8.3.2021 geltenden Fassung befand sich zwar (immerhin) eine Be-
schrankung auf einen Kunden (mit einem Haushaltsangehdérigen) pro 40 Quad-
ratmeter. Auch diese Regelung wurde jedoch vom Senat — unter anderem mit
Blick darauf, dass der Verordnungsgeber in allen anderen Féllen nach dem § 4
Abs. 1 Satz 1 VO-CP eine Flachenuntergrenze von 15 gm Verkaufsflache als in-
fektionsschutzrechtlich unbedenklich angesehen hatte — beanstandet.™ Auch aus
heutiger Sicht lag ein unverhaltnismafiger Eingriff in die Grundrechte der Antrag-
stellerinnen darin, dass uUberhaupt kein Kunde (Fassung vom 18.2.2021), nur ein
Kunde mit einem Haushaltsangehérigen (Fassung vom 26.2.2021) bzw. ein Kunde
pro 40 Quadratmeter (Fassung vom 6.3.2021) in den — sehr grof3en — Geschaften

der Antragstellerinnen zugelassen wurde.

2. Die Bestimmung des § 7 Abs. 3 VO-CP in den Fassungen vom 18.2.2021, vom
26.2.2021 und vom 6.3.2021 erweist sich des Weiteren wegen der gleichheitswid-
rigen Belastung der Antragstellerinnen gegeniber den privilegierten Einzelhan-
delsbetrieben als materiell rechtswidrig.

Die den Privilegierungskatalog fiir zahlreiche von dem Verbot der Offnung ausge-
nommenen Einzelhandelsbetriebe im 8§ 7 Abs. 3 Satz 2 VO-CP ergédnzende Vor-
gabe in 87 Abs. 3 Satz 3 VO-CP uber die Zulassigkeit des Verkaufs von
Mischsortimenten beinhaltete aus Sicht der Antragstellerinnen einen Verstol3 ge-
gen den Art. 3 Abs. 1 GG.

®vgl. OVG des Saarlandes, Beschluss vom 9.3.2021 - 2 B 58/21 -, juris
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Wenn sich der Verordnungsgeber dafiir entscheidet, bestimmte Betriebe und
Dienstleistungen zu verbieten, ist er bei der Ausgestaltung der hierzu getroffenen
Regelungen an den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebunden.
Dieser gebietet dem Normgeber, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Un-
gleiches ungleich zu behandeln. Der Gleichheitssatz ist dann verletzt, wenn eine
Gruppe von Normadressaten oder Normbetroffenen im Vergleich zu einer anderen
anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von
solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die unterschiedliche Behand-
lung rechtfertigen kénnen. Zwar verwehrt Art. 3 Abs. 1 GG dem Gesetzgeber nicht
jede Differenzierung. Differenzierungen bedurfen aber stets der Rechtfertigung
durch Sachgriinde, die dem Differenzierungsziel und dem Ausmald der Ungleich-
behandlung angemessen sind.’® Der allgemeine Gleichheitssatz enthalt nach
standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts keinen fir jeden Rege-
lungsbereich in gleicher Weise geltenden Mal3stab. Je nach Regelungsgegen-
stand und Differenzierungsmerkmalen reichen die Grenzen fur die Normsetzung
vom bloRRen Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an VerhaltnismaRigkeits-
erfordernisse. Insoweit gilt ein stufenloser, am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
orientierter verfassungsrechtlicher Prifungsmalfstab, dessen Inhalt und Grenzen
sich nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen
Sach- und Regelungsbereichen bestimmen lassen.!’” Der jeweils aus Art. 3 Abs. 1
GG folgende Mal3stab gilt fir die normsetzende Exekutive entsprechend. Jedoch
ist der dem Verordnungsgeber zukommende Gestaltungsspielraum enger. Ein
solcher besteht von vornherein nur in dem von der gesetzlichen Ermachtigungs-
norm abgesteckten Rahmen (Art. 80 Abs. 1 GG). Der Verordnungsgeber darf kei-
ne Differenzierungen vornehmen, die tber die Grenzen einer formell und materiell
verfassungsmaRigen Ermachtigung hinaus eine Korrektur der Entscheidungen des
Gesetzgebers bedeuten wirden. In diesem Rahmen muss er nach dem Gleich-

heitssatz im wohlverstandenen Sinn der ihm erteilten Ermachtigung handeln und

10 vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 24.3.2021 — 1 S 677/21 —, unter Hinweis auf die
st. Rspr, des BVerfG, Beschluss vom 15.7.1998 - 1 BvR 1554/89 u.a. - BVerfGE 98, 365, 385;
Beschluss vom 21.6.2011 - 1 BvR 2035/07 - BVerfGE 129, 49, 68 f.; Urteil vom 19.2.2013 - 1 BvL
1/11 u.a. - BVerfGE 133, 59, 86

" BVerfG, Beschluss vom 21.7.2010 - 1 BVR 611/07 u.a. - BVerfGE 126, 400, 416; Beschluss vom
18.7.2012 - 1 BvL 16/11 - BVerfGE 132, 179, 188
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hat sich von sachfremden Erwéagungen freizuhalten.'® Er muss daher den Zwe-
ckerwégungen folgen, die im ermachtigenden Gesetz angelegt sind. Gesetzlich
vorgegebene Ziele darf er weder ignorieren noch korrigieren.*® Anordnungen von
BetriebsschlieBungen und Beschrénkungen von Betrieben haben sich mithin an
den Zwecken der Verordnungsermdachtigung nach 8§ 32 Satz 1 i.V.m. § 28a IfSG
auszurichten, wenn sie Ungleichbehandlungen vornehmen. Der § 28a Abs. 6 Satz
2 IfSG bestimmt, dass bei Entscheidungen tUber SchutzmalRnahmen zur Verhinde-
rung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) soziale, gesell-
schaftliche und wirtschaftliche Auswirkungen auf den Einzelnen und die Allge-
meinheit einzubeziehen und zu berucksichtigen sind, soweit dies mit dem Ziel ei-
ner wirksamen Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019
(COVID-19) vereinbar ist. Bei der Ermittlung der Gleichheits- oder Ungleich-
heitskriterien im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 GG kommt es hier nur auf seuchen-
rechtlich relevante Tatbestande, Umstdnde und Gesichtspunkte am Mal3stab des
Ziels an, mit dem streitgegenstandlichen Offnungsverbot eine weitere Ausbreitung
des Corona-Virus (SARS-CoV-2) zu verhindern.”

Eine solche seuchenrechtlich nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung enthielt
die Mischsortimentsklausel des § 7 Abs. 3 Satz 3 VO-CP in den Fassungen vom
18.2.2021, vom 26.2.2021 und vom 6.3.2021 fir die spezialisierten Einzelhandler,
die ein Warensortiment handeln, das nicht sie, demgegentber aber die grofR3en
SB-Warenhauser, Vollsortimenter, Discounter und Supermaérkte bedienen konn-
ten.?! Zwar gehért die Anschaffung von Mébeln nicht zur Versorgung mit Giitern
der taglichen Lebensfihrung bzw. der Grundversorgung der Bevolkerung mit sol-
chen Giitern.?? Jedoch haben die Einrichtungshauser der Antragstellerinnen ne-

ben dem Vollsortiment an Mdbeln auch zahlreiche Produkte im Sortiment (z.B.

'8 BverfG, Beschluss vom 23.7.1963 - 1 BVR 265/62 - BVerfGE 16, 332, 338 f.; Beschluss vom
12.10.1976 - 1 BvR 197/73 - BVerfGE 42, 374, 387 f.; Beschluss vom 23.6.1981 - 2 BvR 1067/80 -
BVerfGE 58, 68, 79; Beschluss vom 26.2.1985 - 2 BvL 17/83 - BVerfGE 69, 150, 160; Brenner, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl., Art. 80 Abs. 1 GG Rn. 73).

Y VGH Baden-Wurttemberg, Beschluss vom 24.3.2021 — 1 S 677/21 —, juris

20 vgl. hierzu im Einzelnen OVG des Saarlandes, Beschlisse vom 6.11.2020 — 2 B 306/20 — und
vom 9.11.2020 — 2 B 323/20 — beide bei Juris und auf der Homepage des Gerichts

L vgl. OVG des Saarlandes, Urteil vom 21.7.2022 - 2 C 64/21 -, juris

2 Vgl. OVG Schleswig, Beschluss vom 14.4.2021 - 3 MB 13/21 -, juris
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Leuchten, Teppiche, Bettwasche, Wohnzubehor), die von den grol3en SB-
Warenhauser, Vollsortimenter, Discounter und Supermarkte ohne vergleichbare
Beschrankungen verkauft werden durften. Die Antragstellerinnen haben aufRerdem
zutreffend darauf hingewiesen, dass Babyfachmarkte weiterhin kinderspezifische
Mobel verkaufen durften. Im Ubrigen umfasste der Katalog des § 7 Abs. 3 Satz 2
VO-CP zumindest einzelne Einzelhandelsgeschéafte, die auch nicht im Sinne der
Regelungsintention des Verordnungsgebers zur Sicherstellung der taglichen
Grundversorgung der Bevélkerung ,unbedingt erforderlich* waren.? Die Ungleich-
behandlung der Antragstellerinnen gegentber dem privilegierten Einzelhandel
lasst sich nicht mit dem Ziel einer wirksamen Verhinderung der Verbreitung des
Coronavirus rechtfertigen. Inwiefern es in den sehr groRen Geschaften der An-
tragstellerinnen, in denen sich die Kunden, wie bereits erwahnt, problemlos aus
dem Weg gehen kdénnen und in denen, anders ubrigens als bei manchen der nach
8 7 Abs. 4 VO-CP ohne Flachenvorgaben zulassigen kdrpernahen Dienstleistun-
gen, keine sportlich-korperlichen Aktivitaten der Kundschaft zu erwarten sind, bei
Einhaltung der einschlagigen Hygienevorgaben im Verhéltnis zu dem privilegierten
Einzelhandel zu einer vergleichsweise héheren Anreicherung der Raumluft mit
virenbelasteten Aerosolen und damit zu einem vergleichsweise hdheren Infekti-
onsrisiko kommen sollte, der nicht wirksam durch einen regelmaRigen Luft-

austauch begegnet werden kénnte, erschlieRt sich nicht.?

Der Versto3 gegen den allgemeinen Gleichheitssatz wird auch nicht dadurch aus-
geraumt, dass die ungewisse, in der Praxis restriktiv gehandhabte und auch we-
gen des kurzen Zeitraums der Geltung der Verordnung schwer zu verwirklichende
Moglichkeit bestand, bei der zustandigen Ortspolizeibehdrde bei Vorliegen eines
atypischen Einzelfalls eine Ausnahmegenehmigung nach 8 7 Abs. 9 VO-CP zu

beantragen.

Dem Normenkontrollantrag ist daher stattzugeben.

23 vgl. dazu die amtliche Begriindung der Verordnung zur Anderung infektionsrechtlicher Verord-
nungen zur Bekdmpfung der Corona-Pandemie vom 26.2.2021, zu Art. 2 § 7 Abs. 3 VO-CP, Amts-
blatt des Saarlandes 2021, Teil I, Seiten 558, 597

* Vgl. bereits OVG des Saarlandes, Beschluss vom 9.3.2021 - 2 B 58/21 -, juris
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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 eine angekiindigte Geltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen die Frage, ob die in der angegriffenen
Verordnungsregelung enthaltene Betriebsschliel3ung fur nicht privilegierte Einzel-
handelsbetriebe gegen hoherrangiges Recht verstiel3, noch nicht héchstrichterlich

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

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde zum Bundesverwaltungsge-
richt angefochten werden. Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Zustellung
dieses Urteils bei dem Oberverwaltungsgericht des Saarlandes (Hausadresse: Kaiser-
Wilhelm-StraBe 15, 66740 Saarlouis/Postanschrift: 66724 Saarlouis) einzulegen. Sie
muss das angefochtene Urteil bezeichnen. Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Mo-
naten nach Zustellung des Urteils zu begrinden. In der Begrindung muss die grund-
satzliche Bedeutung der Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bun-
desverwaltungsgerichts, des Gemeinsamen Senates der obersten Gerichtshife des Bun-
des oder des Bundesverfassungsgerichts, von der das Urteil abweicht, oder ein Verfah-
rensmangel, auf dem das Urteil beruhen kann, bezeichnet werden.

Die Einlegung und die Begriindung der Beschwerde muissen durch einen Rechtsanwalt
oder eine sonstige nach MalRgabe des § 67 VwWGO vertretungsberechtigte Person oder
Organisation erfolgen.

Insoweit gelten die fiir den elektronischen Rechtsverkehr mit den Verwaltungsgerichten
geltenden Regelungen (88 55a ff., 55d VwGO). Danach sind Antrdge und Erklarungen,
die durch einen Rechtsanwalt, durch eine Behérde oder durch eine juristische Person des
offentlichen Rechts einschlie3lich der von ihr zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben
gebildeten Zusammenschlisse eingereicht werden, als elektronisches Dokument zu
ubermitteln. Gleiches gilt fur die nach diesem Gesetz vertretungsberechtigten Personen,
fir die ein sicherer Ubermittlungsweg nach § 55a Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 zur Verfi-
gung steht. Ist eine Ubermittlung aus technischen Griinden voriibergehend nicht méglich,
bleibt die Ubermittlung nach den allgemeinen Vorschriften zulassig. Die voriibergehende
Unmoglichkeit ist bei der Ersatzeinreichung oder unverziglich danach glaubhaft zu ma-
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chen; auf Anforderung ist ein elektronisches Dokument nachzureichen.

gez. Bitz Dr. Kiefer Vohl

Beschluss

Der Streitwert wird entsprechend der vorlaufigen Streitwertbe-
stimmung in dem Beschluss des Senats vom 26.2.2021 auf
100.000,- € festgesetzt (§ 52 Abs. 1 GKG).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar.

gez. Bitz Dr. Kiefer Vohl

Beglaubigt:
Saarlouis, den 27. September 2022
-elektronisch signiert-

Schirra, Justizbeschaftigte
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle



