Sachgebiet: BVerwGE: nein
Ubersetzung:  nein

Gesundheitsverwaltungsrecht einschl. des Rechts der

Heilberufe, der Gesundheitsfachberufe und des Kranken-

hausfinanzierungsrechts sowie des Seuchen- und Infekti-

onsschutzrechts

Rechtsquelle/n:

GG Art. 3 Abs. 1, Art. 80 Abs. 1

VwWGO § 47 Abs. 1, §8§ 137, 144 Abs. 3 und 4

IfSG i. d. F. des Gesetzes vom 21. Dezember 2020 § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2, § 28a
VO-CP vom 18. Februar 2021 (Saarland) § 7 Abs. 3

Titelzeile:

SchlieBung von Ladengeschiften des Einzelhandels aus Anlass der Corona-Pandemie

Leitsatz:

Nach § 28a Abs. 5 Satz 1 IfSG in der Fassung des Gesetzes vom 18. November 2020
sind Rechtsverordnungen, die notwendige SchutzmafBnahmen im Sinne des § 28
Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-
Krankheit-2019 regeln, mit einer allgemeinen Begriindung zu versehen; daraus folgt
nicht, dass Gerichte der Priifung der RechtmaBigkeit einer solchen Verordnung nur
Erwagungen und Feststellungen zugrunde legen diirfen, die in der Begriindung ent-
halten sind.

Urteil des 3. Senats vom 18. April 2024 - BVerwG 3 CN 7.22

1. OVG Saarlouis vom 21. Juli 2022
Az: 2 C 64/21
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Bundesverwaltungsgericht

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

BVerwG 3 CN 7.22
2 C 64/21

Verkiindet
am 18. April 2024

Justizobersekretar

als Urkundsbeamter der Geschaftsstelle

In der Normenkontrollsache

ECLI:DE:BVerwG:2024:180424U3CN7.22.0



hat der 3. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Verhandlung vom 18. April 2024

durch die Vorsitzende Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Philipp,
den Richter am Bundesverwaltungsgericht Liebler,

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Kuhlmann,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Sinner und

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Hellmann

fiir Recht erkannt:
Das Urteil des Oberverwaltungsgerichts des Saarlandes
vom 21. Juli 2022 wird aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Oberverwaltungsgericht zuriickverwie-

Sen.

Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung
vorbehalten.

Griunde:

Die Antragstellerin betreibt einen Elektronikfachmarkt in Saarbriicken. Mit ih-
rem Normenkontrollantrag wendet sie sich gegen § 7 Abs. 3 der saarlandischen
Verordnung zur Bekdmpfung der Corona-Pandemie (VO-CP) vom 18. Februar

2021 (Amtsblatt des Saarlandes Teil I <Amtsbl. I> S. 402, 405).
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Die Verordnung der Landesregierung war gestiitzt auf (u. a.) § 32 Satz 1 und 2,

§ 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 und § 28a des Gesetzes zur Verhiitung und Bekampfung
von Infektionskrankheiten beim Menschen (Infektionsschutzgesetz - IfSG) vom
20. Juli 2000 (BGBI. I S. 1045), zum damaligen Zeitpunkt zuletzt geandert
durch Art. 4a des Gesetzes vom 21. Dezember 2020 (BGBI. I S. 3136; im Folgen-
den: IfSG). Sie galt vom 22. Februar 2021 bis zum 28. Februar 2021 (§ 14
VO-CP, Art. 4 der Verordnung zur Anderung infektionsrechtlicher Verordnun-
gen zur Bekampfung der Corona-Pandemie vom 18. Februar 2021 <Amtsbl. I

S. 402, 416>). Ihr § 7 Abs. 3 lautete:

"(3) Untersagt ist die Offnung von Ladengeschiften des
Einzelhandels sowie die Offnung von Ladenlokalen, deren
Betreten zur Entgegennahme einer Dienst- oder Werkleis-
tung erforderlich ist. Von dem Verbot des Satzes 1 ausge-
nommen sind

1. Lebensmittelhandel, auch Getrankemarkte und Wo-
chenmarkte, deren Warenangebot den zulassigen Einzel-
handelsbetrieben entspricht, Direktvermarkter von Le-
bensmitteln,

2. Abhol- und Lieferdienste,

3. Tierbedarfsmarkte und Futtermittelmarkte,

4. Banken und Sparkassen,

5. Apotheken, Drogeriemirkte und Sanitatshauser, Re-
formhauser,

6. Optiker und Horgerateakustiker,

7. Post und sonstige Annahmestellen des Versandhandels,
8. Tankstellen, Raststatten,

9. Reinigungen und Waschsalons,

10. Zeitungskioske, Zeitungsverkaufsstellen,

11. Online-Handel,

12. Babyfachmarkte,

13. Werkstatt und Reparaturannahmen,

14. Heilmittelerbringer und Gesundheitsberufe,

15. GroBhandel,

16. karitative Einrichtungen.

Mischsortimente in SB-Warenhausern oder Vollsortiment-
geschaften sowie in Discountern und Supermarkten und
sonstigen Ladengeschiften diirfen verkauft werden, wenn
der erlaubte Sortimentsteil im gesamten Warenangebot
wesentlich iiberwiegt (Schwerpunktprinzip). Diese Be-
triebe diirfen alle Sortimente vertreiben, die sie gewOhn-
lich — auch in Form von Aktionsangeboten — verkaufen.
Ein Bewerben iiber das Betriebsgelande hinaus von Wa-
renarten oder Sortimenten, die nicht unter die Nummern
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1 bis 10 und 12 bis 14 des Satzes 2 fallen, ist diesen Betrie-
ben allerdings untersagt. Eine Ausweitung des Angebots
iiber das zum 12. Dezember 2020 geltende Angebot hinaus
ist grundsatzlich nicht erlaubt.”

Zur Begriindung ihres am 26. Februar 2021 beim Oberverwaltungsgericht des
Saarlandes anhangig gemachten Normenkontrollantrags hat die Antragstellerin
unter anderem vorgetragen, durch die BetriebsschlieBungen sei unverhaltnis-
maBig in ihre Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG eingegriffen
worden. Zudem hitten Einzelhandler mit gemischtem Sortiment Elektronikwa-
ren verkaufen diirfen, die sie selbst in ihrem Markt nicht habe anbieten diirfen.
Dies habe eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung im Sinne des Art. 3
Abs. 1 GG dargestellt.

Mit Urteil vom 21. Juli 2022 hat das Oberverwaltungsgericht festgestellt, dass

§ 7 Abs. 3 VO-CP in der ab dem 22. Februar 2021 giiltigen Fassung unwirksam
war. Der Normenkontrollantrag sei zuldssig. Die Antragstellerin habe ein be-
rechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit des § 7 Abs. 3
VO-CP vom 18. Februar 2021, denn die begehrte Feststellung habe eine prajudi-
zielle Wirkung fiir Entschadigungs- bzw. Schadensersatzanspriiche. Der Antrag
sei auch begriindet. § 7 Abs. 3 VO-CP erweise sich wegen der gleichheitswidri-
gen Belastung der Antragstellerin gegeniiber den privilegierten Einzelhandels-
betrieben als materiell rechtswidrig. Die Zulassung des Verkaufs von Mischsor-
timenten in § 7 Abs. 3 Satz 3 VO-CP habe aus Sicht der Antragstellerin und an-
derer sortimentsbezogen betroffener Einzelhdndler gegen Art. 3 Abs. 1 GG ver-
stoBBen. Bei der Ermittlung der Gleichheits- oder Ungleichheitskriterien im Rah-
men des Art. 3 Abs. 1 GG komme es hier nur auf seuchenrechtlich relevante Tat-
bestinde, Umstiande und Gesichtspunkte am MaBstab des Ziels an, mit den
streitgegenstindlichen — befristeten — Offnungsverboten eine weitere Ausbrei-
tung des Corona-Virus zu verhindern. Eine seuchenrechtlich nicht zu rechtferti-
gende Ungleichbehandlung habe die Mischsortimentsklausel des § 7 Abs. 3

Satz 3 VO-CP jedenfalls fiir die spezialisierten Einzelhandler bedeutet, die — wie
auch die Antragstellerin — ein Warensortiment handelten, das nicht sie, demge-
geniiber aber die groBen SB-Warenhauser, Vollsortimenter, Discounter und

Supermarkte hatten bedienen konnen.
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Mit seiner Revision macht der Antragsgegner geltend, der Normenkontrollan-
trag sei unzulissig. Es fehle am Feststellungsinteresse der Antragstellerin, denn
ein Schadensersatz- oder Entschadigungsanspruch sei offensichtlich ausge-
schlossen. Der Antrag sei auch unbegriindet. Die Annahme des Oberverwal-
tungsgerichts, die Mischsortimentsklausel des § 7 Abs. 3 Satz 3 VO-CP habe zu
einer nicht zu rechtfertigenden Ungleichbehandlung gefiihrt, verstoBe gegen
Bundesrecht. Die von den BetriebsschlieBungen ausgenommenen Ladenge-
schafte hatten der Deckung eines haufiger auftretenden und in der Regel durch
schnellen Einkauf zu befriedigenden Bedarfs und damit der Grundversorgung
im weiteren Sinne gedient. Dass diesen Einzelhandelsbetrieben auch der Ver-
kauf von nicht privilegierten Warensortimenten erlaubt gewesen sei, bedeute
keinen VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Mit der Beschriankung des Verkaufs auf
diejenigen Stellen, die iiberwiegend privilegierte Warensortimente angeboten
hitten, habe sich auch der Kundenstrom und damit die Gefahr der Ubertragung
des Virus auf diejenigen Verkaufsstellen beschrankt, die zur Deckung des tagli-
chen Bedarfs, etwa mit Lebensmitteln, ohnehin aufgesucht wiirden. Der zusitz-
liche Verkauf von nicht privilegierten Warensortimenten habe nicht notwendig
zu einer Erhohung des Ansteckungsrisikos gefiihrt; es sei grundsatzlich nicht zu
einer Erhohung der Kontakte zwischen Personen gekommen, wie sie anzuneh-
men gewesen ware, wenn fiir derartige Besorgungen eine weitere Verkaufsstelle

aufgesucht worden wire.

Die Antragstellerin verteidigt das angegriffene Urteil und tritt dem Revisions-

vorbringen entgegen.
II

Die zulassige Revision des Antragsgegners ist begriindet. Das angegriffene Ur-
teil beruht auf der Verletzung revisiblen Rechts (§ 137 Abs. 1 VwGO). Allerdings
geht die Riige des Antragsgegners fehl, der Normenkontrollantrag sei bereits
unzulassig (1.). Die Annahme des Oberverwaltungsgerichts, § 7 Abs. 3 Satz 3
VO-CP vom 18. Februar 2021 habe gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoBen, stellt sich
aber als bundesrechtswidrig dar (2.). Ob die Entscheidung sich aus anderen
Griinden als richtig erweist, kann der Senat mangels hinreichender tatsachli-

cher Feststellungen nicht entscheiden (3.). Der festgestellte Bundesrechtsver-
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stoB fiihrt damit gemaB § 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO zur Aufhebung des an-
gegriffenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an die Vorinstanz zur

anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (4.).

1. Der gemaB § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwWGO statthafte Normenkontrollantrag ist zulas-
sig. Die Antragstellerin hat — was insoweit allein streitig ist — das erforderliche

berechtigte Interesse an der Feststellung, dass § 7 Abs. 3 VO-CP unwirksam war.

a) Ist die angegriffene Norm — wie hier — wahrend der Anhangigkeit des Nor-
menkontrollantrags auBer Kraft getreten, besteht ein Rechtsschutzbediirfnis
trotz Erledigung des urspriinglichen Rechtsschutzziels unter anderem dann fort,
wenn ein gewichtiger Grundrechtseingriff von solcher Art geltend gemacht wird,
dass gerichtlicher Rechtsschutz dagegen typischerweise nicht vor Erledigungs-
eintritt erlangt werden kann (stRspr, vgl. BVerwG, Urteile vom 16. Mai 2023

-3 CN 5.22 - NVWZ 2023, 1846 Rn. 15 und vom 21. Juni 2023 - 3 CN 1.22 -
BVerwGE 179, 168 Rn. 13, jeweils m. w. N.). Das ist hier der Fall. Innerhalb der
Geltungsdauer der Verordnung war Rechtsschutz in einem Hauptsacheverfah-
ren nicht zu erlangen. Der von der Antragstellerin geltend gemachte Eingriff in
ihre durch Art. 12 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3 GG gewahrleistete Be-
rufsfreiheit hatte ein Gewicht, das die nachtrigliche Klarung der RechtmaBig-
keit der angegriffenen Rechtsvorschrift rechtfertigt. Aufgrund der Vorschrift
durfte sie in der Zeit vom 22. Februar bis 28. Februar 2021 ihr Ladengeschaft
nicht 6ffnen. Dass sie in der Rechtsform einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung beruflich tatig ist, fithrt nicht zu einer anderen Bewertung (vgl.
BVerwG, Urteile vom 16. Mai 2023 - 3 CN 4.22 - BVerwGE 178, 298 Rn. 18 <Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts> und - 3 CN 6.22 - BVerwGE 178, 322 Rn. 16
<GmbH>; vgl. auch BVerfG, Kammerbeschluss vom 23. Mirz 2022 - 1 BvR

1295/21 - NJW 2022, 1672 Rn. 25 <GmbH>).

b) Auf die Frage, ob die Antragstellerin zudem im Hinblick auf die Prajudizwir-
kung der begehrten Feststellung fiir einen Staatshaftungsprozess ein berechtig-
tes Interesse hat, kommt es damit nicht an. Ein solches Prajudizinteresse ist al-
lerdings nicht bereits deshalb zu verneinen, weil ein Entschadigungs- oder
Schadensersatzanspruch fiir einen Eingriff durch eine rechtswidrige Verord-

nungsvorschrift von vornherein ausgeschlossen wiare. Nach der Rechtsprechung
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des Bundesgerichtshofs erfasst der Entschadigungsanspruch wegen enteig-
nungsgleichen Eingriffs zwar nicht die Fille legislativen Unrechts, in denen
durch eine rechtswidrige oder verfassungswidrige gesetzliche Norm oder auf ih-
rer Grundlage — u. a. durch eine untergesetzliche Norm — in eine durch Art. 14
GG geschiitzte Rechtsposition eingegriffen wird. Wie der Bundesgerichtshof mit
Urteil vom 3. August 2023 - III ZR 54/22 - (BGHZ 238, 105 Rn. 29) klargestellt
hat, gilt dies jedoch nicht, wenn der Eingriff durch rechtswidrige untergesetzli-
che Normen erfolgt, die — wie die Antragstellerin hier geltend macht — an eige-
nen, nicht auf ein Parlamentsgesetz zuriickgehenden Nichtigkeitsgriinden lei-

den.

2. Mit seiner Annahme, § 7 Abs. 3 VO-CP habe gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstofBen,
hat das Oberverwaltungsgericht Bundesrecht verletzt (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO).
Zwar hat es rechtsfehlerfrei das Vorliegen einer rechtfertigungsbediirftigen Un-

gleichbehandlung im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG bejaht (a)). Soweit es angenom-
men hat, dass sie nicht zu rechtfertigen gewesen sei, hat es indes gegen Bundes-
recht verstoBen (b)).

a) Das Oberverwaltungsgericht hat § 7 Abs. 3 VO-CP dahin ausgelegt, dass SB-
Warenhauser, Vollsortimentgeschéifte, Discounter und Supermarkte, in denen
der erlaubte Sortimentsteil im gesamten Warenangebot wesentlich iiberwog,
offnen und auch die nicht von der Ausnahme erfassten Sortimentsteile verkau-
fen durften, wahrend Fachgeschifte — wie das der Antragstellerin — ohne einen
iiberwiegenden erlaubten Sortimentsteil nicht 6ffnen und damit solche Sorti-
mentsteile nicht verkaufen durften. An diese Auslegung des nach § 137 Abs. 1
VwGO nicht revisiblen Landesrechts ist der Senat gemaf § 173 Satz 1 VwGO in
Verbindung mit § 560 ZPO gebunden. Hiervon ausgehend begegnet es keinen
Bedenken, dass das Oberverwaltungsgericht eine Ungleichbehandlung im Sinne
des Art. 3 Abs. 1 GG durch die sogenannte Mischsortimentsklausel in § 7 Abs. 3
Satz 3 VO-CP bejaht hat. SB-Warenhauser, Vollsortimenter, Discounter und Su-
permarkte mit wesentlich iiberwiegendem erlaubtem Sortimentsanteil einer-
seits und spezialisierte Fachgeschifte andererseits gehoren jeweils zur Gruppe
der Ladengeschifte des Einzelhandels; ihre Sortimente weisen im Hinblick auf

von ihnen gehandelte nicht privilegierte Waren Uberschneidungen auf. Sie sind
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insoweit vergleichbar. Eine Ungleichbehandlung lag ausgehend von der Ausle-
gung des Landesrechts durch das Oberverwaltungsgericht darin, dass nach § 7
Abs. 3 Satz 3 VO-CP die Einzelhandelsgeschifte, die nach dem Katalog des § 7
Abs. 3 Satz 2 VO-CP o6ffnen durften, auch nicht privilegierte Waren im stationa-
ren Handel verkaufen durften, wihrend die nicht von den SchlieBungen ausge-

nommenen Fachgeschifte hieran gehindert waren.

b) Das Oberverwaltungsgericht hat mit der Bewertung, die dargestellte Un-
gleichbehandlung sei nicht gerechtfertigt gewesen, gegen Art. 3 Abs. 1 GG ver-
stoBen. Zwar ist es von zutreffenden rechtlichen MafB3stiben ausgegangen (aa)),
und auch seine Annahme, es komme bei der Priifung der in Rede stehenden
Mischsortimentsklausel nur auf "seuchenrechtlich relevante" Griinde an, begeg-
net keinen Bedenken (bb)). Soweit es das Vorliegen derartiger Griinde verneint

hat, hat es aber Art. 3 Abs. 1 GG verletzt (cc)).

aa) Art. 3 Abs. 1 GG gebietet dem Normgeber, wesentlich Gleiches gleich und
wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln. Der Gleichheitssatz ist 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 unter-
schiedliche Behandlung rechtfertigen konnen. Dabei verwehrt Art. 3 Abs. 1 GG
dem Normgeber nicht jede Differenzierung. Differenzierungen bediirfen jedoch
stets der Rechtfertigung durch Sachgriinde, die dem Differenzierungsziel und
dem Ausmal der Ungleichbehandlung angemessen sind (BVerfG, Beschliisse
vom 21. Juni 2011 - 1 BVR 2035/07 - BVerfGE 129, 49 = juris Rn. 63 f., 68 f. und
vom 21. Juli 2022 - 1 BVR 469/20 u. a. - BVerfGE 162, 378 Rn. 155 f., jeweils

m. w. N.; BVerwG, Urteil vom 16. Mai 2023 - 3 CN 6.22 - BVerwGE 178, 322
Rn. 75). Davon ist auch das Oberverwaltungsgericht ausgegangen (UA S. 16).

Seine weitere Annahme, dieser Maf3stab gelte auch fiir den Verordnungsgeber,
dessen Gestaltungsspielraum aber nur in dem von der gesetzlichen Ermachti-
gungsgrundlage abgesteckten Rahmen bestehe (UA S. 16 f.), begegnet ebenfalls
keinen Bedenken; sie entspricht den Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 GG
(vgl. BVerfG, Urteil vom 19. September 2018 - 2 BvF 1/15 u. a. - BVerfGE 150, 1

Rn. 209). Ohne Bundesrechtsverstof3 hat das Oberverwaltungsgericht insoweit
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§ 28a Abs. 6 Satz 2 IfSG herangezogen, wonach bei Entscheidungen tiber
SchutzmaBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krank-
heit-2019 (COVID-19) soziale, gesellschaftliche und wirtschaftliche Auswirkun-
gen auf den Einzelnen und die Allgemeinheit einzubeziehen und zu berticksich-
tigen sind, soweit dies mit dem Ziel einer wirksamen Verhinderung der Verbrei-
tung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) vereinbar ist. Dass es nicht
auch auf § 28a Abs. 6 Satz 3 IfSG Bezug genommen hat, ist unschadlich, weil
sich bereits aus § 28a Abs. 6 Satz 2 IfSG ergibt, dass auch soziale, gesellschaftli-
che und wirtschaftliche Auswirkungen von MaBnahmen Ungleichbehandlungen

rechtfertigen konnen.

bb) Hiervon ausgehend ist es nicht zu beanstanden, dass das Oberverwaltungs-
gericht angenommen hat, es komme hier bei der Ermittlung der Unterschiede
zwischen den zu vergleichenden Ladengeschiften nur auf seuchenrechtlich rele-
vante Tatbestinde, Umstinde und Gesichtspunkte am MaBstab des Ziels an, mit
den streitgegenstindlichen Offnungsverboten eine weitere Ausbreitung des
SARS-CoV-2-Virus zu verhindern. Soweit der Begriff "seuchenrechtlich rele-
vant" als "infektiologisch bedeutsam" zu verstehen sein sollte, begegnet dies im
Hinblick auf die streitige Mischsortimentsklausel keinen Bedenken; soziale, ge-
sellschaftliche oder wirtschaftliche Griinde sind fiir diese Klausel weder geltend
gemacht worden noch ersichtlich. Die Annahme, es komme fiir die Rechtferti-
gung der Ungleichbehandlung maBgeblich auf Unterschiede im Hinblick auf die
Weiterverbreitung von COVID-19 an, lasst vor diesem Hintergrund keinen

Rechtsfehler erkennen.

cc) Ein materiell-rechtlicher Fehler (vgl. BVerwG, Beschluss vom 17. Januar
2022 - 1 B 66.21 - juris Rn. 11; Kraft, in: Eyermann, VwGO, 16. Aufl. 2022, § 108
Rn. 53) und damit ein VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG liegt aber darin, dass das
Oberverwaltungsgericht das Vorliegen eines rechtfertigenden Grundes auf zu

schmaler Tatsachengrundlage verneint hat.

(1) Von welchen Tatsachen das Oberverwaltungsgericht bei seiner Bewertung
ausgegangen ist, ergibt sich aus dem Urteil nicht (UA S. 17 f.). Tatsachliche Fest-
stellungen zum Vorliegen oder Fehlen infektiologischer Unterschiede zwischen

der Moglichkeit des Verkaufs nicht privilegierter Sortimente in den vom Verbot
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des § 7 Abs. 3 Satz 1 VO-CP ausgenommenen Geschiaften des Einzelhandels
einerseits und dem Angebot entsprechender Sortimente in hierfiir zu 6ffnenden
Fachgeschiften andererseits, die die Annahme eines fehlenden sachlichen
Grundes fiir die festgestellte Ungleichbehandlung tragen konnten, hat das Ober-
verwaltungsgericht nicht getroffen. Die im Zusammenhang mit Zweifeln an der
Wirksamkeit des Werbeverbots in § 7 Abs. 3 Satz 5 VO-CP getroffene Feststel-
lung, es sei bekannt gewesen, dass Discounter im Non-Food-Bereich besonders
attraktive, wochentlich wechselnde Sonderangebote vorgehalten hitten, bietet
keine ausreichende Grundlage fiir die Beurteilung, ob bzw. inwieweit Unter-
schiede im Infektionsgeschehen die in Rede stehende Ungleichbehandlung

rechtfertigen konnten.

(2) Das Oberverwaltungsgericht konnte nicht deshalb davon absehen, sein Er-
gebnis auf eine breitere Tatsachengrundlage zu stiitzen, weil die Begriindung
zur Verordnung vom 18. Februar 2021 selbst keinen sachlichen Grund fiir die
vom Oberverwaltungsgericht festgestellte Ungleichbehandlung durch die
Mischsortimentsklausel anfiihrte. Nach § 28a Abs. 5 Satz 1 IfSG sind Rechtsver-
ordnungen, die nach § 32 in Verbindung mit § 28 Abs. 1 und § 28a Abs. 1 IfSG
erlassen werden, mit einer allgemeinen Begriindung zu versehen und zeitlich zu
befristen. Aus der Begriindungspflicht des § 28a Abs. 5 Satz 1 IfSG folgt nicht,
dass Gerichte der Priifung der RechtmaiBigkeit von Verordnungsvorschriften
nur solche Erwagungen und Feststellungen zugrunde legen diirfen, die in der
Verordnungsbegriindung enthalten sind. Der Wortlaut der Vorschrift enthalt
keine Anhaltspunkte fiir eine Beschrankung der RechtmaBigkeitspriifung auf in
der Begriindung angefiihrte Gesichtspunkte; eine ausdriickliche Regelung wire
angesichts des Ausnahmecharakters einer solchen Regelung aber zu erwarten
gewesen. Auch der Umfang der geforderten Begriindung spricht gegen ein sol-
ches Verstiandnis. Verlangt ist lediglich eine "allgemeine Begriindung"; in der
Gesetzesbegriindung ist hierzu ausgefiihrt, es sei zu erlautern, in welcher Weise
die SchutzmaBnahmen im Rahmen eines Gesamtkonzepts der Infektionsbe-
kampfung dienten; eine empirische und umfassende Erlauterung sei nicht ge-
schuldet (BT-Drs. 19/24334 S. 74). Dass bei einer spiteren gerichtlichen Uber-
priifung der RechtmaBigkeit der Vorschriften allein die "allgemeine Begriin-

dung" heranzuziehen sein sollte, ist fernliegend. Aus Sinn und Zweck des § 28a
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Abs. 5 Satz 1 IfSG ergibt sich nichts Anderes. Der Zweck der Begriindungs-
pflicht, die wesentlichen Entscheidungsgriinde fiir die getroffenen MaBnahmen
transparent zu machen und damit insbesondere der Verfahrensrationalitit wie
auch der Legitimationssicherung zu dienen (BT-Drs. 19/24334 S. 74), kann

auch ohne Einschrankung der gerichtlichen Priifung erreicht werden.

(3) Fehlen mithin hinreichende tatsachliche Feststellungen zum Vorliegen eines
die Ungleichbehandlung rechtfertigenden Grundes, kann der erkennende Senat
nicht entscheiden, ob § 7 Abs. 3 VO-CP gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoBen hat

und damit unwirksam war.

3. Ebenso wenig kann der Senat abschlieBend entscheiden, ob die angefochtene
Entscheidung sich aus anderen Griinden als richtig erweist (§ 144 Abs. 4
VwGO).

a) Allerdings lasst die Annahme des Oberverwaltungsgerichts, die Vorschriften
der § 32 Satz 1 und 2, § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 sowie § 28a Abs. 1 Nr. 14 IfSG
seien eine wirksame Ermachtigungsgrundlage fiir § 7 Abs. 3 VO-CP gewesen,
Rechtsfehler nicht erkennen. Anhaltspunkte fiir verfassungsrechtliche Beden-
ken gegen die Heranziehung der genannten Gesetzesvorschriften als Grundlage

fiir den Erlass des § 7 Abs. 3 VO-CP sind weder vorgetragen noch ersichtlich.

b) Ob indes die von der Antragstellerin geltend gemachten weiteren Einwande
gegen die Wirksamkeit des § 7 Abs. 3 VO-CP durchgreifen, kann der Senat im
Hinblick auf die vom Oberverwaltungsgericht vorzunehmende Auslegung irrevi-
siblen Landesrechts und mangels hinreichender tatsachlicher Feststellungen

nicht abschlieBend entscheiden.

4. Das Urteil des Oberverwaltungsgerichts ist damit nach § 144 Abs. 3 Satz 1

Nr. 2 VWGO aufzuheben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung und
Entscheidung an die Vorinstanz zuriickzuverweisen.

Dr. Philipp Liebler Dr. Kuhlmann

Dr. Sinner Hellmann
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