Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen

OVG: 1B 103/21

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

der

— Antragstellerin —

Prozessbevollmachtigte:

gegen

die Freie Hansestadt Bremen, vertreten durch die Senatorin fir Gesundheit, Frauen und
Verbraucherschutz,
Contrescarpe 72, 28195 Bremen

— Antragsgegnerin —

Prozessbevollmachtigte:

hat das Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen - 1. Senat - durch den
Prasidenten des Oberverwaltungsgerichts Prof. Sperlich, die Richterin am
Oberverwaltungsgericht Dr. Koch und den Richter am Verwaltungsgericht Dr. Kiesow am
23. Marz 2021 beschlossen:

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wird abge-
lehnt.

Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.



Der Streitwert wird zum Zwecke der Kostenberechnung auf
10.000,00 Euro festgesetzt.

Griunde

l.
Die Antragstellerin betreibt in Bremen mehrere Einzelhandelsfilialen, in denen sie Beklei-

dung vertreibt.

Mit ihrem Eilantrag nach § 47 Abs. 6 VwWGO verfolgt sie das Ziel, den Vollzug der Vierund-
zwanzigsten Coronaverordnung einstweilen auszusetzen, soweit nach deren § 4 Abs. 2
Nr. 11 die SchlieBung von Geschaften des Einzelhandels fur den Publikumsverkehr bis
zum 28.03.2021 angeordnet wird.

Die angegriffene Regelung lautet auszugsweise wie folgt:

»8 4 Schlielung von Einrichtungen, Betriebs- und Dienstleistungsbeschrankungen

(...)
(2) Bis zum 28. Marz 2021 werden folgende Einrichtungen wie folgt geschlossen:
(-..)
11. Geschafte des Einzelhandels fir den Publikumsverkehr, soweit deren Offnung nach
Absatz 3 nicht ausdriicklich zugelassen ist; zulassig ist
a) der Versandhandel und die Auslieferung bestellter Waren;
b) die Abholung bestellter Waren und der Besuch des Ladengeschaftes zum Zwecke
einer Einkaufsberatung nach vorheriger telefonischer oder elektronischer Termin-
vereinbarung fur
aa) Einzelpersonen oder
bb) Angehdrige eines Hausstandes oder einer Person mit einer Begleitperson,
soweit aufgrund von Minderjahrigkeit, Krankheit, Pflegebedurftigkeit oder Be-
hinderung eine Begleitung notwendig ist,

die verantwortliche Person hat Uber die Anforderungen des § 5 Absatz 2 Satz 1

Nummer 2 hinaus sicherzustellen, dass

aa) alle Kundinnen und Kunden in Namenslisten zum Zweck der Infektionsket-
tenverfolgung nach § 8 erfasst werden,

bb) mehrere Kunden oder Kundengemeinschaften sich gleichzeitig im Geschéfts-
raum nur aufhalten durfen, soweit pro Kundin oder Kundengemeinschaft 40

Quadratmeter Verkaufsflache zur Verfigung stehen.



(3) Folgende Einrichtungen des Einzelhandels sind zur Deckung des taglichen Bedarfs und
der Grundversorgung beschrankt auf ein entsprechendes Sortiment des taglichen Bedarfs
sowie der Grundversorgung abweichend von Absatz 2 Nummer 11 nicht fir den Publi-
kumsverkehr geschlossen:

(...)

6a. Buchhandlungen,

(-..)

12a. Verkaufsstellen fir Schnittblumen, Topfblumen und Topfpflanzen sowie flr Blumen-
gestecke und Grabschmuck sowie des gartnerischen Facheinzelhandels wie Gart-

nereien, Gartencenter und Gartenmarkte,

16. Gemischtwarenladen, sofern sie im Schwerpunkt Waren des taglichen Bedarfs oder
der Grundversorgung nach den Nummern 1 bis 14 anbieten; bilden die betreffenden
Waren nicht den Schwerpunkt des Sortiments, so ist der Verkauf nur dieser Waren

zulassig.

Die Ausweitung der regelmaRigen Randsortimente durch die Betriebe und Einrichtungen

nach Nummer 1 bis 16 ist nicht zulassig.*

Der zulassige Normenkontrolleilantrag ist unbegrindet.

Der Erlass der von der Antragstellerin beantragten einstweiligen Anordnung ist bei sum-
marischer Prifung nicht geman § 47 Abs. 6 VwGO zur Abwendung ihr drohender schwerer

Nachteile oder aus anderen wichtigen Griinden dringend geboten.

1. Prifungsmalstab im Verfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO sind nach der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts in erster Linie die Erfolgsaussichten des in der Hauptsa-
che anhangigen Normenkontrollantrags, soweit sich diese im Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes bereits absehen lassen (vgl. BVerwG, Beschl. v. 25.02.2015 - 4 VR 5.14,
juris Rn. 12). Dabei erlangen die Erfolgsaussichten des Normenkontrollantrags eine umso
grolRere Bedeutung fur die Entscheidung im Eilverfahren, je kirzer die Geltungsdauer der
in der Hauptsache angegriffenen Normen befristet und je geringer damit die Wahrschein-
lichkeit ist, dass eine Entscheidung uber den Normenkontrollantrag noch vor dem Auf3er-
krafttreten der Normen ergehen kann. Das muss insbesondere dann gelten, wenn — wie
hier — die in der Hauptsache angegriffene Norm in quantitativer und qualitativer Hinsicht
erhebliche Grundrechtseingriffe enthalt oder begriindet, so dass sich das Normenkontroll-

verfahren (ausnahmsweise) als zur Gewahrung effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19



Abs. 4 GG geboten erweisen durfte (vgl. OVG Bremen, Beschl. v. 09.04.2020 - 1 B 97/20,
Rn. 18 m.w.N.).

Ergibt demnach die Prifung der Erfolgsaussichten der Hauptsache, dass der Normenkon-
trollantrag voraussichtlich unzulassig oder unbegrindet sein wird, ist der Erlass einer einst-
weiligen Anordnung nicht zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen
Grunden dringend geboten. Erweist sich dagegen, dass der Antrag zuldssig und (voraus-
sichtlich) begrtindet sein wird, so ist dies ein wesentliches Indiz daflr, dass der Vollzug bis
zu einer Entscheidung in der Hauptsache suspendiert werden muss. In diesem Fall kann
eine einstweilige Anordnung ergehen, wenn der (weitere) Vollzug vor einer Entscheidung
im Hauptsacheverfahren Nachteile beflirchten lasst, die unter Berlicksichtigung der Be-
lange des Antragstellers, betroffener Dritter und/oder der Allgemeinheit so gewichtig sind,
dass eine vorlaufige Regelung mit Blick auf die Wirksamkeit und Umsetzbarkeit einer flr
den Antragsteller glnstigen Hauptsacheentscheidung unaufschiebbar ist. Lassen sich die
Erfolgsaussichten des Normenkontrollverfahrens im Zeitpunkt der Entscheidung Uber den
Eilantrag nicht (hinreichend) abschatzen, ist Gber den Erlass einer beantragten einstweili-
gen Anordnung im Wege einer Folgenabwagung zu entscheiden: Gegeniberzustellen sind
die Folgen, die eintreten wirden, wenn eine einstweilige Anordnung nicht erginge, das
Hauptsacheverfahren aber Erfolg hatte, und die Nachteile, die entstiinden, wenn die be-
gehrte einstweilige Anordnung erlassen wirde, das Normenkontrollverfahren aber erfolg-
los bliebe. Die fiur den Erlass der einstweiligen Anordnung sprechenden Erwagungen mus-
sen die gegenlaufigen Interessen dabei deutlich iberwiegen, mithin so schwer wiegen,
dass der Erlass der einstweiligen Anordnung — trotz offener Erfolgsaussichten der Haupt-
sache — dringend geboten ist (vgl. BVerwG, Beschl. v. 25.02.2015 - 4 VR 5.14, juris
Rn. 12).

2. Nach diesen Malistaben kommt eine vorlaufige AulRervollzugssetzung des mit dem Nor-
menkontrollantrag der Antragstellerin angegriffenen § 4 Abs. 2 Nr. 11 der Vierundzwan-
zigsten Coronaverordnung nicht in Betracht. Bei summarischer Prifung bestehen gegen
diese Vorschrift keine durchgreifenden Bedenken. Dabei verkennt der Senat nicht, dass
die angegriffene Norm einen zeitlich befristeten Eingriff in das Grundrecht der Berufsaus-
ubungsfreiheit der betroffenen Geschafte des Einzelhandels und den bei ihnen beschaftig-
ten Personen begriindet. Dieser Eingriff in die Berufsausibungsfreiheit ist aber von einer
verfassungskonformen gesetzlichen Grundlage getragen (a)). Zudem ist § 4 Abs. 2 Nr. 11

der Vierundzwanzigsten Coronaverordnung formell (b)) und materiell (¢)) rechtmafig.



a) Die von der Antragstellerin angegriffene Verordnung findet in den § 32 Satze 1, 2i.V.m.
§ 28 Abs. 1 Satz 1, 28a Abs. 1 Nr. 14 IfSG eine hinreichende Rechtsgrundlage. Die Ver-
ordnungsermachtigung hiernach ist jedenfalls im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutz-
verfahrens nicht zu beanstanden. Sie verstoRt nicht gegen hdéherrangiges Recht,
insbesondere nicht gegen das Bestimmtheitsgebot aus Art. 80 Abs. 1 Satz GG, gegen den
Parlamentsvorbehalt bzw. das Wesentlichkeitsprinzip oder gegen das Zitiergebot geman
Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG (st. Rspr. des Senats, vgl. zuletzt Beschl. v. 10.03.2021 - 1 B
104/21, juris Rn. 8 m.w.N.).

b) Die Vierundzwanzigste Coronaverordnung in der Fassung der Zweiten Verordnung zur
Anderung der Vierundzwanzigsten Coronaverordnung ist auch formell rechtmaRig (vgl.
OVG Bremen, Beschl. v. 10.03.2021 - 1 B 104/21, juris Rn. 9).

c¢) Auch in materieller Hinsicht erweist sich das in § 4 Abs. 2 Nr. 11 der Vierundzwanzigsten
Coronaverordnung geregelte Verbot, Geschafte des Einzelhandels fir den Publikumsver-

kehr zu 6ffnen, bei summarischer Prifung nicht als erkennbar rechtswidrig.

aa) Fur den Senat ergeben sich keine Zweifel daran, dass der Anwendungsbereich der
genannten Rechtsgrundlage er6ffnet ist und deren besondere Tatbestandvoraussetzun-
gen vorliegen. Infolge der Corona-Pandemie, der vom Bundestag festgestellten epidemi-
schen Lage von nationaler Tragweite und des derzeit erheblichen Infektionsgeschehens
ist die Antragsgegnerin grundsatzlich verpflichtet, infektionsschutzrechtliche MalRnahmen
zu ergreifen, die auch die Schliefung oder Beschrankung von Betrieben, Gewerben, Ein-
zel- oder Grof3handel umfassen kénnen (§ 28a Abs. 1 Nr. 14 IfSG). Als eine wesentliche
Grundlage zur Einschatzung der Risikolage dient nach der Entscheidung des Gesetzge-
bers die sog. 7-Tage-Inzidenz nach MalRgabe der vom Robert-Koch-Institut verdffentlich-
ten Fallzahlen (vgl. § 28a Abs. 3 Satz 4 ff. IfSG). Die 7-Tage-Inzidenz liegt derzeit bundes-
weit bei 107 (Stand: 22.03.2021) und in Bremen bei 103 (vgl. Situationsbericht des RKI
vom 22.03.2021, https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges _Coronavirus/
Situationsberichte/Maerz_2021/2021-03-22-de.pdf), so dass der Schwellenwert von Uber
50 Neuinfektionen je 100.000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen, bei dessen
Uberschreiten gemaR § 28a Abs. 3 Satz 5 IfSG umfassende SchutzmaBnahmen, die eine
effektive Eindammung des Infektionsgeschehens erwarten lassen, zu ergreifen sind,
sowohl bundesweist als auch im Land Bremen deutlich Gberschritten ist. Dies stellt die

Antragstellerin mit ihrem Vorbringen auch nicht in Frage.

bb) Hinsichtlich Art und Umfang ihres Eingreifens verfiigt die zustandige Behoérde Uber

Ermessen, welches dadurch beschrankt ist, dass es sich nach § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG um



,hotwendige SchutzmaRnahmen* handeln muss, namlich um Malinahmen, die zur Verhin-
derung der (Weiter-)Verbreitung der Krankheit geboten sind. Darlber hinaus sind dem Er-
messen durch den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz Grenzen gesetzt (vgl. BVerwG, Urt. v.
22.03.2012 - 3 C 16.11, juris Rn. 24). Das mit § 4 Abs. 2 Nr. 11 der Vierundzwanzigsten
Coronaverordnung angeordnete Verbot, Geschafte des Einzelhandels fir den Publikums-
verkehr zu 6ffnen, Uberschreitet bei der hier nur méglichen summarischen Prifung nicht
erkennbar die sich aus dem Gebot der VerhaltnismaRigkeit ergebenden Grenzen des der

Verordnungsgeberin zustehenden Gestaltungsspielraums.

(1) Die MaBnahme verfolgt einen legitimen Zweck. Ausweislich der amtlich bekanntge-
machten Begrindung soll mit den weitreichenden Beschrankungen fur Einrichtungen mit
Publikumsverkehr die weitere Verbreitung des Virus und vor allem die Verbreitungsge-
schwindigkeit eingedammt werden. Hierdurch werde die Ansammlung von Personen am
konkreten Angebotsort sowie die Interaktion zwischen Kundinnen und Kunden und Perso-
nal vermieden. Im Ergebnis konnten auf diese Weise soziale Kontakte reduziert werden.
Damit dienen die Regelungen der Vierundzwanzigsten Coronaverordnung in Ansehung
der aktuellen Coronavirus-Pandemie dem in § 1 Abs. 1 IfSG umschriebenen Zweck, Uber-
tragbaren Krankheiten beim Menschen vorzubeugen, Infektionen friihzeitig zu erkennen
und ihre Weiterverbreitung zu verhindern und damit dem ,Schutz von Leben und koérperli-
cher Unversehrtheit®, zu dem der Staat nach standiger Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts kraft seiner grundrechtlichen Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG
nicht nur berechtigt, sondern auch verfassungsrechtlich verpflichtet ist (vgl. z.B. BVerfG,
Beschl. v. 13.05.2020 - 1 BvR 1021/20, juris Rn. 8 f.; Beschl. v. 12.05.2020 - 1 BvR
1027/20, juris Rn. 6; Beschl. v. 01.05.2020 - 1 BvR 1003/20, juris Rn. 7). Die Regelung
dient also dem Schutz der lberragend wichtigen Rechtsgtiter Leben und korperliche Un-
versehrtheit gerade auch der starker gefahrdeten Risikogruppen angehdrenden Burger.
Die Vermeidung der Uberforderung des Gesundheitswesens ist lediglich ein — wenn auch

wesentliches — Mittel zur Erreichung dieses Uberragenden Ziels.

Bei der Wahrnehmung seiner Pflicht, sich schiitzend und férdernd vor das Leben des Ein-
zelnen zu stellen sowie vor Beeintrachtigungen der korperlichen Unversehrtheit und der
Gesundheit zu schitzen, kommt dem Gesetzgeber ein weiter Einschatzungs-, Wertungs-
und Gestaltungsspielraum zu (BVerfG, Beschl. v. 12.05.2020 - 1 BvR 1027/20, juris Rn. 6).
Denn es hangt von vielen Faktoren, insbesondere von der Eigenart des Sachbereichs, den
Méglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und der Bedeutung der be-
troffenen Rechtsgliter ab, was konkret zu tun ist. Auch wenn Freiheits- und Schutzbedarfe

der verschiedenen Grundrechtstrager in unterschiedliche Richtungen weisen, haben der



Gesetzgeber und die von ihm zum Verordnungserlass ermachtigte Exekutive von Verfas-
sung wegen einen Spielraum fir den Ausgleich dieser widerstreitenden Grundrechte. Im
Fall der hier in Rede stehenden SchutzmaRnahmen wegen der Corona-Pandemie besteht
wegen der im fachwissenschaftlichen Diskurs auftretenden Ungewissheiten und der damit
unsicheren Entscheidungsgrundlage auch ein tatsdchlicher Einschatzungsspielraum
(BVerfG, Beschl. v. 13.05.2020 - 1 BvR 1021/20, juris Rn. 10). Dieser Spielraum kann zwar
mit der Zeit — etwa wegen besonders schwerer Grundrechtsbelastungen und wegen der
Moglichkeit zunehmender Erkenntnis — geringer werden. Dem kann aber grundsatzlich
dadurch Rechnung getragen werden, dass der Verordnungsgeber Freiheitsbeschrankun-
gen von vornherein befristet und durch wiederholte Anderungen jeweils lockert (OVG
Bremen, Beschl. v. 05.03.2021 - 1 B 81/21, juris Rn. 16 m.w.N.).

(2) Bei summarischer Prufung ist die SchlieRung von Geschaften des Einzelhandels — als
Teil eines Gesamtkonzeptes — zur Erreichung der hier konkret verfolgten Verordnungsziele

geeignet.

Dafur genugt es, wenn der verfolgte Zweck durch die MalRnahme geférdert werden kann,
ohne dass die vollstandige Zweckerreichung gesichert sein muss (vgl. BVerfG, Beschl. v.
09.02.2001 - 1 BvR 781/98, juris Rn. 22; Beschl. v. 26.04.1995 - 1 BvL 19/94 und 1 BVvR
1454/94, juris Rn. 52). Die Regelung bewirkt — wie auch die weiteren Einschrankungen —
eine Reduzierung der Kontakte in der Bevolkerung und tragt damit zu einer Reduzierung

des Infektionsgeschehens bei.

Der Vortrag der Antragstellerin, dass der Einzelhandel keine auffallige Infektionsquelle dar-
stelle und die Anzahl der seit Beginn der Pandemie infizierten Beschéaftigten im Einzelhan-
del sogar unter dem Bevolkerungsdurchschnitt liege, stellt die Eignung der angegriffenen
Maflnahme nicht durchgreifend in Frage. Denn zu Ansteckungen kann es auch bei Kun-
dinnen und Kunden gekommen sein. Hinzu kommt, dass die Ursache von Infektionen mit
dem Coronavirus derzeit nach wie vor in einer Vielzahl der Falle nicht feststellbar ist (vgl.
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Situationsberichte/Maerz
_2021/2021-03-22-de.pdf?__blob=publicationFile (,diffuses Geschehen®). Da die Tatsa-
chengrundlage daher nach wie vor unklar ist, hat die Antragsgegnerin mit der Annahme,
umfassend angelegte MaRnahmen zur Reduzierung von Kontakten seien zur Pandemiebe-
kampfung geeignet (vgl. auch die Begriindung zur Vierundzwanzigsten Verordnung zum
Schutz vor Neuinfektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 vom 12.02.2021, Aligemei-
ner Teil), den ihr zustehenden Einschatzungsspielraum aller Voraussicht nach nicht tber-
schritten (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 03.03.2021 - 11 S 22/21, juris Rn 39).



Auch bezogen auf die Vierundzwanzigste Coronaverordnung ist insofern zu bertcksichti-
gen, dass es sich hierbei um ein Gesamtpaket handelt, dessen Effizienz von der Funkti-
onsfahigkeit aller Bestandteile, mithin auch der hier angegriffenen MalRnahme abhangt
(vgl. hierzu bereits BVerfG, Beschl. v. 11.11.2020 - 1 BvR 2530/20, juris Rn. 16).

Der Einwand, die Regelung des § 4 Abs. 2 Nr. 11 der Vierundzwanzigsten Coronaverord-
nung fuhre zu einer Umleitung der Kundenstrdome, was den mit der SchlieRungsanordnung
beabsichtigten Infektionsschutz konterkariere, stellt die Eignung der Malinahme ebenfalls
nicht in Frage. Denn auch mit Blick auf die Regelung des § 4 Abs. 3 Nr. 16 der Vierund-
zwanzigsten Coronaverordnung bleibt es dabei, dass die SchlieBungsanordnung des § 4
Abs. 2 Nr. 11 der Vierundzwanzigsten Coronaverordnung zusatzliche Wege der Bevolke-
rung zum nicht-privilegierten Einzelhandel, mithin zusatzliche Kontakte verhindert (vgl.
OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 03.03.2021 - 11 S 22/21, juris Rn. 39).

(3) Die angegriffene Schliefungsanordnung ist voraussichtlich auch erforderlich.

Eine gesetzliche Regelung ist erforderlich, wenn der Gesetzgeber nicht ein anderes, gleich
wirksames, aber das Grundrecht nicht oder weniger stark einschrankendes Mittel hatte
wahlen kdnnen, wobei der Verordnungsgeberin auch insoweit ein Einschatzungsspielraum
zusteht (vgl. BVerfG, Beschl. v. 09.03.1994 - 2 BvL 43/92, juris Rn. 122).

Die Moglichkeit, dass die Antragstellerin ihre Einzelhandelsfilialen fir den Publikumsver-
kehr 6ffnet und ihr Warensortiment unter Einhaltung strenger Hygienekonzepte verkauft,
stellt sich zwar als ein milderes, aber nicht als ein gleich geeignetes Mittel dar. Zwar tragen
auch Hygienemalnahmen zur Reduzierung des Infektionsgeschehens bei. Die Wirksam-
keit von Hygienemalinahmen reicht jedoch nicht an die der Unterbindung von Kontakten
und damit die sichere Verhinderung einer Infektion heran. Hygienemalnahmen stellen so-
mit zwar ein milderes, jedoch nicht gleich geeignetes Mittel dar (vgl. zuletzt OVG Bremen,
Beschl. v. 10.03.2021 - 1 B 104/21, juris Rn. 22).

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin ist die Antragsgegnerin bei dem derzeitigen
Infektionsgeschehen im Land Bremen auch nicht dazu verpflichtet, hinsichtlich der Schlie-
Rung des Einzelhandels regional starker zu differenzieren. Sowohl im Zeitpunkt der An-
tragstellung als auch im Zeitpunkt des Erlasses der vorliegenden Entscheidung Ubersteigt
die 7-Tage-Inzidenz den von § 28a Abs. 3 Satz 5 IfSG in Bezug genommenen Wert von

50 sowohl landesweit als auch in den beiden Stadtgemeinden des Landes deutlich.



(4) Die in der angefochtenen Vorschrift normierte SchlieRung von Geschéaften des Einzel-

handels dirfte derzeit auch noch verhaltnismafig im engeren Sinne sein.

Die Malinahme fuhrt zwar unverkennbar zu — mittlerweile langer andauernden — Grund-
rechtseinschrankungen von erheblicher Intensitat, namentlich in Bezug auf das Grundrecht
der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG). Diese Grundrechtsposition wird jedoch nicht unbe-
schrankt gewahrt, sondern unterliegt einem Gesetzesvorbehalt. Dass diesem Recht im Er-
gebnis ein unbedingter Vorrang gegeniber dem mit der Verordnung bezweckten Schutz
von Leib und Leben (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) gebuhrt, ist nicht festzustellen. Zwar fihrt
die Antragstellerin — sehr nachvollziehbar — zu den wirtschaftlichen Folgen der Malinah-
men aus; der Vortrag zeigt jedoch angesichts einer in Deutschland und in Bremen weiterhin
bestehenden pandemischen Lage mit hohen Infektions-, Krankheits- und Todesraten den
unbedingten Vorrang dieser Beeintrachtigungen vor dem staatlichen Auftrag zum Schutz
von Leib, Leben und Gesundheit der Bevdlkerung nicht auf. Das Robert Koch-Institut
schatzt aufgrund der anhaltend hohen Fallzahlen die Gefahrdung fur die Gesundheit der
Bevolkerung in Deutschland weiterhin insgesamt als sehr hoch ein und verweist darauf,
dass seit Mitte Dezember 2020 Uber die zunehmende Verbreitung neuer Virusvarianten
berichtet wird, die méglicherweise zu héherer Ansteckungsfahigkeit mit schnellerer Aus-
breitung oder zu begrenzter Wirksamkeit einer Komponente der Immunantwort fihren kén-
nen. Die anhaltende Viruszirkulation in der Bevdlkerung (Community Transmission) mit
zahlreichen Ausbrichen in Privathaushalten, Kitas und zunehmend auch in Schulen sowie
dem beruflichen Umfeld erfordere die konsequente Umsetzung kontaktreduzierender Mal3-
nahmen und SchutzmalRnahmen sowie massive Anstrengungen zur Einddmmung von
Ausbrichen und Infektionsketten. Dies sei vor dem Hintergrund der raschen Ausbreitung
leichter Ubertragbarer besorgniserregender Varianten (VOC) von entscheidender Bedeu-
tung, um die Zahl der neu Infizierten deutlich zu senken, damit auch Risikogruppen zuver-
lassig geschitzt werden koénnen (vgl. Situationsbericht Robert-Koch-Institut vom
01.03.2021, S.1 f., https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/
Situationsberichte/Maerz_2021/2021-03-18-de.pdf?__blob=publicationFile).

Angesichts der gravierenden und teils irreversiblen Folgen, die ein weiterer unkontrollierter
Anstieg der Zahl von Neuansteckungen fir Leben und Gesundheit einer Vielzahl von Men-
schen hatte, muss in einer Guterabwagung das Interesse der Antragstellerin an einem un-
gehinderten Geschaftsbetrieb hinter dem Uberragenden 6ffentlichen Interesse an der Ein-
dammung der Ausbreitung der Corona-Pandemie zurlickstehen. Der Senat verkennt dabei
nicht, dass die angegriffene Regelung fir den Geschéaftsbetrieb der Antragstellerin (zeit-

weise) schwerwiegende Folgen hat.
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Zur Angemessenheit der angefochtenen Regelung tragt tberdies bei, dass der Betrieb
nicht-privilegierter Einzelhandelsgeschafte nicht vollstandig untersagt ist, die Betriebsinha-
ber ihre Waren vielmehr im Rahmen eines Online-Handels anbieten, Abhol- und Liefer-
dienste einrichten und — seit dem 08.03.2021 nunmehr auch — im Rahmen des sog. ,.click
and meet“ Kunden(gruppen) den Besuch eines Ladengeschaftes (Terminshopping) er-
moglichen dirfen und damit andernfalls drohende Umsatzeinbufen in gewissem Umfang
abfedern kénnen (vgl. hierzu auch OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 03.03.2021 - 11 S
22/21, juris Rn. 32 m.w.N.). Dem steht der Vortrag der Antragstellerin, dass diese Mal}-
nahmen wirtschaftlich nicht vertretbar und nicht annahernd dazu geeignet seien, die durch
die SchlieBung der Verkaufsstellen entstandenen finanziellen Verluste zu kompensieren,

nicht entgegen.

Dem kann die Antragstellerin jedenfalls im Rahmen des vorliegenden Eilverfahrens auch
nicht mit Erfolg entgegenhalten, dass die angegriffene SchlieBungsanordnung ungerecht-
fertigt in ihre von Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG geschitzte Eigentumsgarantie eingreife. Die
angegriffenen BetriebsschlieBungen nach § 28a Abs. 1 Nr. 14 IfSG flhren im Regelfall
noch nicht zu einem Eingriff in die Substanz der geschlossenen Betriebe und damit auch
nicht zu einer unverhaltnismaRigen Einschrankung des Eigentumsgrundrechts oder des
Rechts am eingerichteten und ausgeubten Gewerbebetrieb. Auch Letzteres schutzt nur
den konkreten Bestand an Rechten und Gitern und keine bloRen Umsatz- und Gewinn-
chancen; es geht, jedenfalls nicht Uber die Gewahrleistung des Art. 12 Abs. 1 GG hinaus
(vgl. BVerfG Urt. v. 06.12.2016 - 1 BvR 2821/11 u.a., juris Rn. 258 ff.). Bei der Beurteilung
der Eingriffsintensitat und der Frage, ob im jeweiligen Einzelfall ein eigentumsrelevanter
Eingriff in die Substanz eines Gewerbebetriebs im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG vorliegt,
sind insbesondere die Dauer der Mal3nahme und die Auswirkungen auf den konkreten
Betrieb zu beurteilen (vgl. zum vorstehenden insgesamt: BayVGH, Beschl. v. 23.02.2021
- 20 NE 21.367, juris Rn. 13 m.w.N.). Aufgrund des Vorbringens der Antragstellerin vermag
der Senat gegenwartig jedenfalls noch keinen Eingriff in das Eigentumsgrundrecht aus Art.
14 Abs. 1 GG von einem solchen Ausmalf erkennen, der nur durch einen vorab normierten

finanziellen Ausgleich verhaltnismagig sein kénnte.

Das Vorbringen stellt nicht in Frage, dass flir eine Vielzahl der von der angegriffenen
SchlieBungsanordnung betroffenen Gewerbebetriebe ein Teil der finanziellen Einbul3en
durch staatliche Mittel abgefedert wird und hierdurch der fir den nicht-privilegierten
Einzelhandel entstehende Schaden — wenn auch nicht voll ausgeglichen — so doch abge-
mildert wird. Die Verordnungsgeberin hat in ihrer Begriindung zur Vierundzwanzigsten
Coronaverordnung ausgefuhrt, dass die getroffenen MalRnahmen auch angesichts der von

der Bundeskanzlerin und den Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lander in
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Aussicht gestellten umfangreichen Ausgleichzahlungen in Form von Unterstutzungspro-
grammen flr die von den temporaren Schliefungen erfassten Unternehmen angemessen
sind. Damit nimmt sie Bezug auf die Uberbriickungshilfe Il des Bundes. Auch wenn sich
die Bewilligung einzelner Hilfen hinauszdgert, werden diese dadurch jedoch nicht grund-
satzlich in Frage gestellt. Zwar macht die Antragstellerin geltend, bislang — mit Ausnahme
von Kurzarbeitergeld — keine Fordermittel erhalten zu haben, da sie die jeweiligen
Forderbedingungen aufgrund ihrer Umsatzgrofie jeweils nicht erflillt habe. Sie zeigt aber
nicht auf, dass sie die noch immer temporaren BetriebsschlieRungen trotz des genannten
Umsatzvolumens bereits in ihrer wirtschaftlichen Existenz bedrohen wirden. Schliel3lich
muss im Hinblick auf die finanziellen Einbul3en auch in Rechnung gestellt werden, dass ein
Teil potentieller Kundinnen und Kunden voraussichtlich ohnehin auf einen Einkauf in
Verkaufsstellen des nicht-privilegierten Einzelhandels verzichten wirde, um einem
vermeidbaren Infektionsrisiko zu entgehen (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v.
03.03.2021 - 11 S 22/21, juris Rn. 32).

(5) Die angegriffene Vorschrift erweist sich voraussichtlich auch nicht mit Blick auf den

allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG als rechtswidrig.

Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu behandeln. Das hieraus
folgende Gebot, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behan-
deln, gilt fir ungleiche Belastungen und ungleiche Begunstigungen. Dabei verwehrt Art. 3
Abs. 1 GG dem Gesetzgeber nicht jede Differenzierung. Differenzierungen bedurfen je-
doch stets der Rechtfertigung durch Sachgriinde, die dem Ziel und dem Ausmal} der Un-
gleichbehandlung angemessen sind. Die sich aus dem Gleichheitssatz ergebenden Gren-
zen sind fir die Infektionsschutzbehérde weniger streng (vgl. OVG Berlin-Brandenburg,
Beschl. v. 17.04.2020 - OVG 11 S 22/20, juris Rn. 25) und die strikte Beachtung des Gebots
innerer Folgerichtigkeit kann nicht eingefordert werden (vgl. OVG Hamburg, Beschl. v.
26.03.2020 - 5 Bs 48/20, juris Rn. 13). Der Normgeber hat auch bei den notwendigerweise
schrittweise vorzunehmenden Lockerungen einen Gestaltungsspielraum (OVG Bremen,
Beschl. v. 10.03.2021 - 1 B 104/21, juris Rn. 24). Dabei kénnen neben dem infektions-
schutzrechtlichen Gefahrengrad auch alle sonstigen relevanten Belange beriicksichtigt
werden, etwa die Auswirkungen der Ge- und Verbote fiir die betroffenen Unternehmen und
Dritte und auch &ffentliche Interessen an der Aufrechterhaltung bestimmter unternehmeri-
scher Tatigkeiten (vgl. OVG Bremen, Beschl. v. 10.03.2021 - 1 B 104/21, juris Rn. 24
m.w.N.). Auch die Uberpriifbarkeit der Einhaltung von Ge- und Verboten kann berticksich-
tigt werden (vgl. OVG Bremen, Beschl. v. 10.03.2021 - 1 B 104/21, juris Rn. 24 m.w.N.).
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Ein Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG ist ausgehend hiervon zunachst nicht anzunehmen,
soweit Friseurinnen und Friseuren die Auslibung ihrer Dienstleistung unter Auflagen seit
dem 01.03.2021 wieder gestattet ist und weitere kdrpernahe Dienstleistungen seit dem
08.03.2021 wieder angeboten werden dirfen. Insofern liegt bei summarischer Prifung be-
reits kein wesensgleicher Sachverhalt vor. Der Einzelhandel zahlt unstreitig nicht zu den
korpernahen Dienstleistungen. Der Umstand allein, dass es bei korpernahen Dienstleis-
tungen wie im nicht-privilegierten Einzelhandel typischerweise Publikumsverkehr gibt,
reicht fir die Annahme eines wesensgleichen Sachverhalts nicht aus (vgl. OVG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 03.03.2021 - 11 S 23/21, juris Rn. 45). Aber auch unterstellt, ein
wesensgleicher Sachverhalt Iage vor, Uberschreitet die Verordnungsgeberin mit Blick auf
durchaus bestehende Unterschiede hinsichtlich der jeweiligen epidemiologischen Rah-
menbedingungen, der zu berlcksichtigenden Bedlirfnisse grofierer Teile der Bevolkerung
sowie der wirtschaftlichen, sozialen und psychologischen Auswirkungen von Verboten in
unterschiedlichen Bereichen ihren Gestaltungsspielraum nicht, wenn sie kérpernahe
Dienstleistungen vor dem nicht-privilegierten Einzelhandel wieder zulasst. Insbesondere
ist die Zahl der Kontakte im Rahmen der kdrpernahen Dienstleitungen geringer, damit ist

insbesondere auch eine bessere Nachverfolgbarkeit im Falle einer Infektion gewahrleistet.

Ein Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG ist nach dem vorgenannten Mafstab auch nicht anzu-
nehmen, soweit die Antragstellerin geltend macht, dass die in ihren Geschéaften angebo-
tene Bekleidung zur Grundversorgung oder dem taglichen Bedarf gehéren wirde. Es ent-
spricht ndmlich nicht dem Regelungskonzept der Vierundzwanzigsten Coronaverordnung,
dass samtliche Geschéfte der Grundversorgung und des taglichen Bedarfs zur Offnung
befugt sind. Indem die Verordnungsgeberin in § 4 Abs. 3 der Vierungszwanzigsten Corona-
verordnung eine abschlieRende Aufzéhlung der zur Offnung befugten Geschéfte vorge-
nommen hat und diese regelmafig anpasst, hat sie zu erkennen gegeben, dass sie inner-
halb des Bereichs der Geschafte des taglichen Bedarfs eine weitere Priorisierung vorge-
nommen hat (vgl. Sachsisches OVG, Beschl. v. 04.03.2021 — 3 B 33/21, juris Rn. 41).

Dies ist auch zulassig. Gemal} § 28a Abs. 6 Satz 2 sind bei Entscheidungen Uber Schutz-
mafinahen zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 soziale, ge-
sellschaftliche und wirtschaftliche Auswirkungen auf den Einzelnen und die Allgemeinheit
einzubeziehen und zu beriicksichtigen, soweit dies mit dem Ziel einer wirksamen Verhin-
derung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) vereinbar ist. Ein-
zelne soziale, gesellschaftliche oder wirtschaftliche Bereiche, die flr die Allgemeinheit von
besonderer Bedeutung sind, kénnen gemaf § 28a Abs. 6 Satz 3 IfSG von den Schutzmal3-
nahmen ausgenommen werden, soweit ihre Einbeziehung zur Verhinderung der Verbrei-
tung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) nicht zwingend erforderlich ist. Fur die
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in § 4 Abs. 3 der Vierundzwanzigsten Coronaverordnung genannten, privilegierten Gewer-
bebetriebe ist die Verordnungsgeberin pauschalierend davon ausgegangen, dass diese
Bereiche besonders wichtig fur die Deckung des Grundbedarfs der Bevolkerung sind oder
der Bedarfsdeckung von Handwerkerinnen und Handwerkern sowie Gewerbetreibenden

dienen.

Vor diesem Hintergrund verstof3t es auch nicht offensichtlich gegen Art. 3 Abs. 1 GG, dass
seit dem 01.03.2021 Blumenladen sowie Gartnereien, Gartencenter und Gartenmarkte,
und seit dem 08.03.2021 auch Buchhandlungen wieder 6ffnen dirfen. Hinsichtlich der
Verkaufsstellen, in denen Blumen und andere Gartenartikel angeboten werden, dirfte
bereits kein wesensgleicher Sachverhalt vorliegen. Denn wie auch die Antragsgegnerin in
ihrer Begriindung zur Ersten Verordnung zur Anderung der Vierundzwanzigsten
Coronaverordnung ausgeflihrt hat, werden diese Angebote haufig unter freiem Himmel
erbracht. Davon abgesehen ist aber auch die Annahme der Antragsgegnerin, dass die dort
angebotenen Waren ,in der beginnenden Fruhjahrszeit* zu den Angeboten des taglichen
Bedarfs gehdren, unter Berlicksichtigung des ihr zustehenden Gestaltungsspielraums bei

den schrittweisen Lockerungen nicht zu beanstanden.

Zur Privilegierung von Buchhandlungen hat der Senat bereits mit Beschluss vom
07.05.2020 (1 B 129/20, juris Rn. 46) ausgefuhrt:

,Fur den Buchhandel ist die vom Verordnungsgeber vorgenommene Privilegierung wegen
seines besonderen Versorgungsauftrags gerechtfertigt (ebenso OVG Hamburg, Beschl. v.
30.04.2020 - 5 Bs 64/20, S. 18; Nds. OVG, Beschl. v. 29.04.2020 - 13 MN 117/20, juris Rn.
53; VGH Hessen, Beschl. v. 28.04.2020 - 8 B 1039/20.N, juris Rn. 59; a.A. VGH Bayern,
Beschl. v. 27.04.2020 - 20 NE 20.793, juris Rn. 38; VGH B-W, Beschl. v. 30.04.2020 -1 S
1101/20, juris Rn. 59). Dieser besteht im Hinblick auf die Informations-, Presse- und Wis-
senschaftsfreiheit sowie die Deckung des schulischen Bedarfs. Der Versorgungsauftrag
wird aktuell dadurch verstarkt, dass Kinder und Jugendliche teilweise seit Wochen nicht in
die Schule oder den Kindergarten gehen und nur sehr eingeschrankt persénlichen Kontakt
mit Gleichaltrigen haben dirfen. Die Mdglichkeit, Produkte des Buchhandels auch im On-
line-Buchhandel bzw. im kleinflachigen stationdren Buchhandel zu erwerben, andert an
diesem gesteigerten Versorgungsauftag nichts (ebenso OVG Hamburg, Beschl. v.
30.04.2020 - 5 Bs 64/20, juris Rn. 59).°

Daran halt der Senat weiterhin fest.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VWGO. Die Festsetzung des Streitwerts
ergibt sich aus § 53 Abs. 2 Nr. 1i.V.m. § 52 Abs. 1 GKG. Da die von der Antragstellerin

angegriffenen Regelungen nach derzeitiger Verordnungslage nur bis zum 28.03.2021 gel-
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ten, zielt der Eilantrag inhaltlich auf eine Vorwegnahme der Hauptsache, weshalb eine Re-
duzierung des Streitwerts auf der Grundlage von Ziff. 1.5 des Streitwertkatalogs fir die

Verwaltungsgerichtsbarkeit hier nicht angebracht erscheint.

Dieser Beschluss ist gemafll § 152 Abs. 1 VWGO, § 68 Abs. 1 Satz 5i.V.m. § 66 Abs. 3
Satz 3 GKG unanfechtbar.

gez. Prof. Sperlich gez. Dr. Koch gez. Dr. Kiesow



