Gericht: VGH
Aktenzeichen: 20 NE 21.540
Sachgebietsschliissel: 542

Rechtsquellen:
§ 47 Abs. 2 Satz 1, Abs. 6 VwGO
§ 12 Abs. 1 12. BaylfSMV

Hauptpunkte:

Corona-Pandemie

Handelsbetrieb/Ladengeschaft (hier: Schuhgeschaft)

sonstiges flur die tagliche Versorgung unverzichtbares Ladengeschaft
Antragsbefugnis

Leitsatze:

Beschluss des 20. Senats vom 31. Marz 2021






20 NE 21.540 GroBes
Staatswappen

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

In der Normenkontrollsache
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Freistaat Bayern,
vertreten durch:
Landesanwaltschaft Bayern,
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach,
- Antragsgegner -
wegen

Infektionsschutzrechts
(Antrag nach § 47 Abs. 6 VwGO);

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 20. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Kraheberger,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Hahn,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Meier

ohne mundliche Verhandlung am 31. Marz 2021
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folgenden
Beschluss:

I. Der Antrag wird abgelehnt.
Il. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.

lll. Der Wert des Verfahrensgegenstands wird auf 10.000,00 Euro festge-
setzt.

Griinde:

1. Die Antragstellerin, die in Bayern ein Einzelhandelsfachgeschaft fur Schuhe
betreibt, begehrt mit ihrem Eilantrag zuletzt die vorlaufige Aul3ervollzugsetzung des
§ 12 Abs. 1 Satz 1 und Satz 7 der Zwolften Bayerischen Infektionsschutzmalinah-
menverordnung vom 5. Marz 2020 (12. BaylfSMV; BayMBI. 2021 Nr. 171) in der Fas-
sung der Anderungsverordnung vom 25. Méarz 2021 (BayMBI. 2021 Nr. 112), soweit
dieser die Offnung von Schuhgeschéften mit Kundenverkehr bei einer 7-Tage-Inzidenz
uber 100 untersage und bei einer 7-Tage-Inzidenz zwischen 50 und 100 nur fur ein-
zelne Kunden nach vorheriger Terminbuchung und fur einen fest begrenzten Zeitraum
zulasse.

2. Zur Begrindung ihres am 22. Februar 2021 eingegangenen und mit Schriftsatz vom
10. Marz 2021 auf die 12. BaylfSMV umgestellten Eilantrags tragt die Antragstellerin
im Wesentlichen vor, die angegriffenen Bestimmungen verstieRen, soweit sie die Off-
nung von Schuhgeschaften betrafen, in mehrfacher Hinsicht gegen hoherrangiges
Recht. Sie verfugten schon nicht Uber eine verfassungsmalige gesetzliche Ermachti-
gungsgrundlage. Zudem verstol3e § 12 Abs. 1 Satz 1 12. BaylfSMV in mehrfacher Hin-
sicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG. So sei die
Ungleichbehandlung von Schuhfachgeschaften im Vergleich zum Schuhverkauf in
uberwiegend dem Lebensmittelverkauf dienenden Geschaften nicht nachvollziehbar.
Ebenso wenig sei nachvollziehbar, warum Schuhe in einem Schuhmacher-Geschaft



erworben werden konnten, in einem Schuhgeschaft jedoch nicht. Auch die Ungleich-
behandlung im Vergleich mit Friseurgeschaften, Baumarkten und Buchhandlungen sei
nicht nachvollziehbar. SchlieRlich handele es sich bei Schuhgeschaften auch um
Ladengeschéafte der Grundversorgung, die nach § 12 Abs. 1 Satz 2 12. BaylfSMV den
Lebensmittelgeschaften gleichzustellen seien. Die Schliefung der Schuhfachge-
schafte Uber einen Zeitraum von mehr als drei Monaten gefahrde die Versorgung der
Bevolkerung mit gutem und richtigem Schuhwerk und damit auch die Fuligesundheit
insbesondere fur Kinder und Jugendliche. Weiter sei die angegriffene Bestimmung
auch nicht erforderlich und verstof3e damit gegen den rechtsstaatlichen Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatz. Der angegriffene § 12 Abs. 1 Satz 7 12. BaylfSMV verstol3e eben-
falls gegen den Gleichheitsgrundsatz, da die in Satz 2 genannten Ladengeschafte den
genannten Beschrankungen nicht unterlagen. Schliellich gehe auch eine — hier nicht
notwendige — Folgenabwagung zugunsten der Antragstellerin aus.

3. Der Antragsgegner tritt dem Antrag entgegen.

4. Mit Hinweisschreiben vom 23. Marz 2021 hat der Senat die Antragstellerin auf seine
Entscheidung vom 19. Marz 2021 im Verfahren 20 NE 21.806 hingewiesen. Die
Antragstellerin hat mit Schriftsatz vom 25. Marz 2021 mitgeteilt, an ihrem Antrag fest-
zuhalten und vorgetragen, dass vorliegend eine andere Sach- und Rechtslage
zugrunde liege. Insbesondere gehe es hier lediglich um den Einzelhandel fur Schuhe
und damit um eine Branche der Grundversorgung sowie der Fuldgesundheit. Die
gerugte Ungleichbehandlung im Vergleich zu Baumarkten und Buchhandlungen werde
durch die Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-Westfalen besta-
tigt.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakte Bezug genommen.

Der als Antrag auf vorlaufige Aul3ervollzugsetzung des § 12 Abs. 1 Satz 1 und Satz 7
12. BaylfSMV ausgelegte Antrag ist unzulassig und hat deshalb keinen Erfolg.
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Soweit die Antragstellerin die Aul3ervollzugsetzung der angegriffenen Norm ausdruck-
lich nur insoweit beantragt, als sie die Offnung von Schuhgeschéften mit Kundenver-
kehr regelt, ist der Antrag entsprechend § 88 VwGO so auszulegen, dass die Aulder-
vollzugsetzung der angegriffenen Bestimmungen insgesamt beantragt wird. Eine nur
auf die Branche der Schuhgeschafte beschrankte Auf3ervollzugsetzung kommt man-
gels Teilbarkeit der angegriffenen Regelungen, die allgemein ,Ladengeschafte mit
Kundenverkehr” betreffen, nicht in Betracht (vgl. Hoppe in Eyermann, VwGO, 15. Aufl.
2019, § 47 Rn. 63).

FUr den so ausgelegten Antrag fehlt es der Antragstellerin jedoch an der erforderlichen
Antragsbefugnis i.S.v. § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO. Sie kann nicht geltend machen,
durch die angegriffene Norm in ihren Rechten verletzt zu sein, weil sie vom Verbots-
tatbestand des § 12 Abs. 1 Satz 1 12. BaylfSMV nicht mehr unmittelbar erfasst wird.

Das von der Antragstellerin betriebene Schuhgeschaft ist als ,sonstiges fur die tagliche
Versorgung unverzichtbares Ladengeschaft” i.S.d. § 12 Abs. 1 Satz 2 12. BaylfSMV
anzusehen und fallt daher nicht in den Anwendungsbereich der Betriebsuntersagung
nach § 12 Abs. 1 Satz 1 12. BaylfSMV.

1. Der Begriff des ,sonstigen fur die tagliche Versorgung unverzichtbaren Ladenge-
schafts” ist unter Berucksichtigung der in § 12 Abs. 1 Satz 2 12. BaylfSMV aufgeliste-
ten Ladengeschafte von Handels-, Dienstleistungs- und Handwerksbetrieben mit Kun-
denverkehr auszulegen. Einem ,unverzichtbaren“ Versorgungsinteresse i.S.d. § 12
Abs. 1 Satz 2 12. BaylfSMV dienen Ladengeschafte bei der zunachst grundsatzlich
gebotenen engen Auslegung des Ausnahmetatbestands nur unter der Voraussetzung,
dass die Befriedigung des Bedarfs ein gewisses Gewicht hat und von der Rechtsord-
nung anerkannt ist (vgl. zu der insoweit gleichlautenden Bestimmung der
11. BaylfSMV bereits BayVGH, B.v. 14.1.2021 — 20 CE 21.30 — BeckRS 2020, 39080
Rn. 9; B.v. 3.3.2021 — 20 NE 21.391 — juris Rn. 10). Der ,taglichen Versorgung® dienen
Ladengeschafte nicht erst dann, wenn sie der Deckung eines im eigentlichen Wortsinn
,aglich® auftretenden Bedarfs jedes einzelnen dienen, sondern vielmehr schon dann,
wenn sie einen individuellen Bedarf abdecken, der jederzeit und damit ,taglich® eintre-
ten kann (BayVGH, B.v. 3.3.2021 — 20 NE 21.391 — juris Rn. 11; verneinend flur das
Warensortiment in Elektrofachmarkten: BayVGH, B.v. 4.3.2021 — 20 CE 21.550 — juris
Rn. 17).
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Das mindestens erforderliche Gewicht eines solchen Bedarfs wurde schon durch die
Erweiterung der Liste ausdrucklich zugelassener Ladengeschafte zum 1. Marz 2021
u.a. um Blumenfachgeschafte sowie Garten- und Baumarkte (vgl. § 1 Nr. 2 der Ver-
ordnung zur Anderung der 11. BaylfSMV vom 24. Februar 2021, BayMBI. 2021
Nr. 149) in erheblichem Umfang relativiert (vgl. BayVGH, B.v. 3.3.2021 — 20 NE 21.391
— juris Rn. 10).

Mit dem Erlass der 12. BaylfSMV zum 8. Marz 2021 hat der Verordnungsgeber die
Liste erneut erweitert, indem nunmehr auch Versicherungsburos — die Gegenstand
des Senatsbeschlusses vom 3. Marz 2021 (20 NE 21.391) waren — und Buchhandlun-
gen ausdrucklich von der Untersagung nach § 12 Abs. 1 Satz 1 12. BaylfSMV ausge-
nommen werden. In seiner Begrindung vom 5. Marz 2021 fuhrt der Verordnungsgeber
hierzu aus (BayMBI. 2021 Nr. 172 S. 4):

,Die Ausnahmen sind in § 12 Abs. 1 Satz 2 enthalten, wobei zusatzlich nunmehr
auch Versicherungsbiros und Buchhandlungen als fiir die tagliche Versorgung
unverzichtbare Ladengeschafte enthalten sind und unter den dort festgelegten
Rahmenbedingungen 6ffnen durfen. Nach der Rechtsprechung des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs ist einerseits mal3geblich, dass die Befriedigung des ent-
sprechenden Bedarfs ein gewisses Gewicht hat, um zu einer Offnung fiihren zu
kénnen. Andererseits dienen der taglichen Versorgung Ladengeschéfte nicht erst
dann, wenn sie der Deckung eines im Wortsinn taglich auftretenden Bedarfs jedes
Einzelnen dienen, sondern vielmehr bereits dann, wenn sie einen individuellen
Bedarf abdecken, der jederzeit und damit taglich eintreten kann (BayVGH,
Beschluss vom 4. Marz 2021, Az.: 20 NE 21.391, Rn. 11). Dies ist bei Versiche-
rungsburos und Buchhandlungen der Fall.*

2. Unter Berucksichtigung der derzeitigen Rechtslage und insbesondere der Begrun-
dung des Verordnungsgebers sind auch Schuhgeschafte als ,fur die tagliche Versor-
gung unverzichtbar anzusehen.

Wenn der Verordnungsgeber nunmehr auch Buchhandlungen das fur eine ,Unver-
zichtbarkeit” i.S.d. § 12 Abs. 1 Satz 2 12. BaylfSMV erforderliche Gewicht zumisst,
gleichzeitig aber an der Auffangklausel zugunsten ,sonstige(r) fur die tagliche Versor-
gung unverzichtbare(r) Ladengeschafte” festhalt, muss ein entsprechendes Gewicht
selbst bei strenger Auslegung des Merkmals auch bei Schuhgeschaften vorliegen.
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Denn selbst unterstellt, der Verordnungsgeber hatte Buchhandlungen nur wegen einer
gesteigerten Bedeutung fur schutzwurdige Lebensbereiche — hier etwa Bildung, Beruf
und Wissenschaft — ausdrucklich privilegiert, kame eine in ihrem Gewicht vergleichbar
gesteigerte Bedeutung auch Schuhgeschaften zu. Wie die Antragstellerin insoweit
zutreffend ausfuhrt, dient die Versorgung mit (passenden) Schuhen einem Grundbe-
durfnis. Die Versorgung mit Schuhen ist nicht nur Voraussetzung fur die Ausubung
zahlreicher beruflicher Tatigkeiten, sondern im Regelfall auch fur die der Gesunder-
haltung dienende Bewegung und Sportausubung im Freien sowie — insbesondere bei
Kindern und Jugendlichen, deren Wachstum noch nicht abgeschlossen ist und bei
denen sich demzufolge ein entsprechender Bedarf sehr kurzfristig und dringend stellen
kann —fur eine gesunde Entwicklung und Erhaltung des Bewegungsapparats. Weil der
Verordnungsgeber zudem durch die ausdrucklich geregelten Ausnahmen zugunsten
von ,Babyfachmarkten® und gesundheitsbezogenen Ladengeschaften (Apotheken,
Sanitatshauser, Drogerien, Optiker und Horgerateakustiker) selbst signalisiert, dass er
kinder- und (im weitesten Sinn) gesundheitsbezogenen Bedurfnissen ein gesteigertes
Gewicht zumisst, ist nicht erkennbar, warum ein solches Gewicht nicht zumindest zu
einem nicht unerheblichen Teil auch den hier streitgegenstandlichen Schuhgeschaften
zukommen sollte.

Darauf, dass das Aufsuchen eines Schuhgeschafts durch deren Kunden nicht im
engeren Sinn ,lebensnotwendig® ist, kommt es nach dem Vorstehenden ebenso wenig
an wie auf die Tatsache, dass der Verkauf von Schuhen grundsatzlich — wenn auch
wegen der regelmafig erforderlichen Anproben nur bei Inkaufnahme etlicher Nachteile
— unter Verwendung technischer Hilfsmittel ohne personlichen Kontakt erbracht wer-
den kann, denn beides gilt ohne weiteres auch fur die Mehrzahl der in § 12 Abs. 1
Satz 2 11. BaylfSMV ausdrucklich genannten Ladengeschafte.

Von dem Schutzzweck des § 12 Abs. 1 12. BaylfSMV her gesehen, Infektionsrisiken
durch Kontakte weitgehend zu minimieren, hatte es im Ubrigen ohnehin nahegelegen,
lediglich solche unverzichtbaren Ladengeschafte fur die tagliche Versorgung von der
Betriebsuntersagung auszunehmen, bei denen es tatsachlich unabweisbar ist, dass
Kunden das Ladengeschaft betreten, d.h. durch Liefer- und Abholservices die Versor-
gung nicht hinreichend sichergestellt werden kann (BayVGH, B.v. 14.1.2021 - 20 CE
21.30 - BeckRS 2020, 39080).
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3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO. Die Festsetzung des
Gegenstandswertes ergibt sich aus § 53 Abs. 2 Nr. 2 i.V.m. § 52 Abs. 1 GKG. Da die
von der Antragstellerin angegriffene Verordnung bereits mit Ablauf des 18. April 2021
aulder Kraft tritt (§ 30 12. BaylfSMV), zielt der Eilantrag inhaltlich auf eine Vorweg-
nahme der Hauptsache, weshalb eine Reduzierung des Gegenstandswertes fur das
Eilverfahren auf der Grundlage von Ziff. 1.5 des Streitwertkatalogs fur die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit 2013 hier nicht angebracht ist.

Kraheberger Dr. Hahn Meier



