VG Regensburg, Beschluss v. 28.04.2020 — RO 14 E 20.707

Titel:
Anordnung zur Offnung oder Teiléffnung eines Ladengeschéfts in einem Einkaufszentrum

Normenketten:
VwGO § 123
BaylfSMV § 2 Abs. 4 S. 2

Leitsatze:

1. Bei einer Abwégung zeitlich befristeter Eingriffe in die Grundrechte der Normadressaten mit dem
Grundrecht behandlungsbediirftiger, teilweise lebensbedrohlich erkrankender Personen aus Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG und dem Schutz einer Uberlastung medizinischer Behandlungskapazitéten, setzt sich der Schutz
des Lebens und der kérperlichen Unversehrtheit und der Schutz des Gesundheitssystems der
Bundesrepublik Deutschland durch. (Rn. 36) (redaktioneller Leitsatz)

2. Die durch Art. 2 Abs. 5 2. BaylfSMV bewirkte Ungleichbehandlung von Einzelhandelsgeschéften in einem
Einkaufszentrum und solchen auerhalb eines Einkaufszentrums ist mit dem allgemeinen Gleichheitssatz
nicht vereinbar. (Rn. 63) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Erlass einer einstweiligen Anordnung zur Offnung oder Teiléffnung eines Ladengeschéfts in einem
Einkaufszentrum auf der Grundlage der 2. BaylfSMV, Anordnungsanspruch, Anordnungsgrund,
berechtigtes Interesse, Innenbereich, Normenkontrolle, Untersagung, Versammlungsfreiheit,
Verwaltungsakt, Vorhaben, Offnung, Ladengeschéft, Teildffnung, Einkaufszentrum

Fundstelle:
BeckRS 2020, 7826

Tenor

I. Es wird vorlaufig festgestellt, dass die Antragstellerin auf der Grundlage der 2. BaylfSMV vom 16.04.2020,
zuletzt geandert am 20.04.2020 ihr Einzelhandelsgeschaft fir Sportartikel im Einkaufszentrum in A... im 1.
Obergeschoss mit einer Verkaufsflache von 707,92 m? nach Absperrung der oberen Ebene des
Ladengeschafts mittels Sperrung der dortigen Zugangstiiren sowie der im Ladengeschaft befindlichen
Verbindungstreppe zur unteren Ebene ab 27.04.2020 wieder 6ffnen darf.

Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.
II. Die Antragstellerin und die Antragsgegnerin tragen die Kosten des Verfahrens jeweils zur Halfte.

lll. Der Streitwert wird auf 2500 EUR festgesetzt.
Griinde
l.

1
Die Antragstellerin méchte im Wege des vorlaufigen Rechtsschutzes erreichen, dass sie ihr
Einzelhandelsgeschaft im Einkaufszentrum in A... ab dem 27.04.2020 wieder 6ffnen darf.

2

Die Antragstellerin betreibt ein Einzelhandelsgeschaft fir Sportartikel. Die Verkaufsflache dieses
Ladengeschafts betragt nach Angaben der Antragstellerin insgesamt ungefahr 1500 m? und verteilt sich auf
2 Ebenen. Die untere Ebene (1. Obergeschoss des Einkaufszentrums A...) habe eine Verkaufsflache von
707,92 m?, die obere Ebene (2. Obergeschoss des Einkaufszentrums A...) habe eine Verkaufsflache von
717 m2. Beide Ebenen kdnnten jeweils separat durch eigene Zugangstiren tber die Geh- und
Aufenthaltsflachen auf den jeweiligen Geschossen des Einkaufszentrums betreten werden und seien
auflerdem im Innenbereich des Ladengeschafts durch eine Verbindungstreppe verbunden.

3



Die WHO hat am 11.3.2020 die weltweite Ausbreitung von Covid-19 zu einer Pandemie erklart. Das Robert-
Koch-Institut schatzt die Gefahrdung fiir die Gesundheit der Bevélkerung in Deutschland derzeit als hoch
ein, flr Risikogruppen sogar als sehr hoch.

4

§ 32 Infektionsschutzgesetz ermachtigt die Landesregierungen durch Rechtsverordnungen entsprechende
Gebote und Verbote zur Bekampfung tbertragbarer Krankheiten zu erlassen. Zu diesem Zweck kénnen
Grundrechte, insbesondere das Recht auf Versammlungsfreiheit gemaR Art. 8 GG eingeschrankt werden.

5

Mit Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fur Gesundheit und Pflege vom 16.4.2020 und
21.4.2020 wurde die Zweite Bayerische InfektionsschutzmaRnahmenverordnung vom 16.4.2020, gedndert
durch die Verordnung zur Anderung der Zweiten Bayerischen Infektionsschutzmafnahmenverordnung vom
20.4.2020 erlassen (2. BaylfSMV).

6
Die 2. BaylfSMV sieht umfangreiche Malinahmen vor, um die Verbreitung des Coronavirus SARS-CoV-2
einzudammen.

7

Die Verordnung enthdlt in § 2 Abs. 4 Satz 1 2. BaylfSMV ein grundséatzliches Verbot, Ladengeschéfte des
Einzelhandels zu 6ffnen. Nach § 2 Abs. 4 Satz 2 BaylfSMV sind Einzelhandelsgeschéfte aus bestimmten
Sortimentsbereichen von diesem grundsatzlichen Verbot ausgenommen.

8
Abweichend von § 2 Abs. 4 Satz 1 und 5 2. BaylfSMV ist nach § 2 Abs. 5 2. BaylfSMV die Offnung von
sonstigen Ladengeschaften, Einkaufszentren und Kaufhausern des Einzelhandels auch zulassig, wenn

1. deren Verkaufsrdume eine Flache von 800 m? nicht Giberschreiten und

2. der Betreiber durch geeignete MaRnahmen sicherstellt, dass die Zahl der gleichzeitig im Ladengeschaft
anwesenden Kunden nicht hoher ist als ein Kunde je 20 m? Verkaufsflache.

9

Aufgrund einer Anfrage der Antragstellerin hat die Antragsgegnerin mit E-Mail vom 23.04.2020 mitgeteilt,
dass Ladengeschéafte im Einkaufszentrum, sofern sie nicht unter § 2 Abs. 4 BayIfSMV fallen, nicht 6ffnen
durften. Hierbei sei nicht relevant, ob jedes einzelne Ladengeschéft fiir sich genommen unter 800 m?
Verkaufsflache liege. Das Einkaufszentrum sei als Einheit anzusehen. Die aktuelle FAQ-Liste des
Bayerischen Staatsministeriums fur Gesundheit und Pflege fluihre ausdricklich aus, dass alle unter § 2 Abs.
4 Satz 1 2. BaylfSMV fallenden Einzelhandelsgeschafte und Dienstleister in einem Einkaufszentrum
entsprechend § 11 Abs. 3 BauNVO 06ffnen dirften, sonstige Ladengeschafte im Einkaufszentrum jedoch
nicht von der 800 m>-Regel Gebrauch machen durften. Hierbei bestehe kein Ermessensspielraum. Es sei
daher nicht mdglich, jedes Ladengeschéft einzeln zu betrachten hinsichtlich der 800 m2-Verkaufsflache. Alle
Ladengeschafte im Einkaufszentrum, welche nicht unter den Ausnahmentatbestand des § 2 Abs. 4 der 2.
BayIfSMV fielen, durften ab 27. April nicht 6ffnen. Hiervon kdnne auch keine Ausnahme gemacht werden.
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Mit Schreiben vom 27.04.2020, bei Gericht eingegangen am gleichen Tage, stellte die Antragstellerin
daraufhin durch ihren Bevollméachtigten einen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz mit dem Ziel, ihr
Ladengeschaft im Einkaufszentrum ab dem 27.4.2020 6ffnen zu dirfen. Zur Begrindung wird vorgetragen,
dass sie ein berechtigtes Interesse an einer Feststellung ihres Anspruchs habe. Nach der Mitteilung der
Antragsgegnerin vom 23.04.2020 miisse sie im Falle einer Offnung ihres Einzelhandelsgeschafts am
27.04.2020 damit rechnen, dass die Antragsgegnerin ein Ordnungswidrigkeitenverfahren gegen sie
einleitete. Die Inanspruchnahme nachtraglichen Rechtsschutzes sei ihr daher nicht zumutbar. Sie musse
Klarheit dariiber erhalten, ob eine Offnung ihres Einzelhandelsgeschafts rechtmaRig sei. Die Antragstellerin
habe einen Anspruch auf Offnung ihres Einzelhandelsgeschafts (Anordnungsanspruch, § 123 Abs. 1
VwGO). Der bayerische Verwaltungsgerichtshof habe im Rahmen eines Normenkontrollverfahrens mit
Beschluss vom 27.04.2020 (Az. 20 NE 20.793) festgestellt, dass sowohl § 2 Abs. 4 2. BaylfSMV als auch §
2 Abs. 5 2. BaylfSMV gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG verstielen und daher
verfassungswidrig seien. § 2 Abs. 4 und 5 2. BaylfSMV seien daher keine geeignete Rechtsgrundlage fir



die Untersagung der verfahrensgegenstandlichen Betriebsflihrung durch die Antragstellerin. Selbst wenn
man aber § 2 Abs. 4 und Abs. 5 der 2. BaylfSMV als taugliche Rechtsgrundlage ansehen wirde, hatte die
Antragstellerin einen Anspruch auf Offnung ihres Einzelhandelsgeschéafts im Einkaufszentrum, denn die
Antragstellerin erfiille durch Vornahme der angekundigten Absperrungen die Voraussetzungen des § 2 Abs.
5 der 2. BaylfSMV. Durch eine Absperrung und Abtrennung der Verbindungstreppe zwischen den Etagen
Uberschritten die Verkaufsraume im 1. Obergeschoss und im 2. Obergeschoss jeweils eine Flache von 800
m? nicht. Es entstiinden hierdurch zwei vdllig separate, voneinander unabhangig 6ffnende Ladengeschéafte
mit jeweils unter 800 m? Verkaufsflache. Die Voraussetzungen des § 2 Abs. 5 Nr. 1 der 2. BaylfSMV seien
mithin erfullt. Eine Einschrankung dahingehend, dass nur solche Verkaufsraume erfasst werden, die schon
baulich bislang maximal eine Flache von 800 m? aufwiesen, enthalte die Norm nicht. Die Auslegung der
Norm nach Wortlaut, Sinn und Zweck sowie Systematik ergebe nicht, dass nachtragliche Begrenzungen der
Verkaufsflache durch Abtrennung unzuléssig waren. Eine solche Regelung wére im Ubrigen auch
verfassungswidrig. Sie wiirde sowohl gegen die Berufsaustibungsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG als auch
den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG verstolRen. Die Begrenzung auf 800 m? sei schon an sich
weder geeignet noch erforderlich, dem Zweck der 2. BaylfSMV - namlich dem Schutz vor weiteren
Infektionen - zu dienen und sei bereits aus diesem Grund verfassungswidrig. Einen sachlichen Grund,
Buchhandlungen, Gartnereien, Bauund Gartenméarkte sowie den Fahrradhandel anders zu bewerten als
Sportgeschafte gebe es nicht, sodass § 2 Abs. 4 und 5 der 2. BaylfSMV gegen den Gleichheitsgrundsatz
verstieRen und aus diesem Grunde verfassungswidrig seien. Erst recht gebe es keinen sachlichen Grund,
auf 800 m? verkleinerte Laden anders zu bewerten als Laden, die schon baulich nicht groRRer als 800 m?
seien. Ein infektionsschutzrechtlicher Aspekt kdme einer solchen Differenzierung nicht zu. Auch der
Umstand, dass sich das Einzelhandelsgeschaft der Antragstellerin im Einkaufszentrum befinde, beseitige
den Anspruch gemaf § 2 Abs. 5 der 2. BaylfSMV nicht. Ladengeschafte des Einzelhandels, deren
Verkaufsraume eine Flache von 800 m? nicht Uberschritten, seien von der Privilegierung des § 2 Abs. 5 2.
BaylfSMV erfasst, unabhangig davon, ob sie sich in einer Innenstadtlage oder in einem Einkaufszentrum
befanden. Die Flachenbegrenzung von 800 m?in § 2 Abs. 5 der 2. BaylfSMV beziehe sich auf die in
Einkaufszentren gelegenen jeweiligen Verkaufsrdume und nicht auf das Einkaufszentrum als solches. Damit
sei zugleich gesagt, dass in Einkaufszentren auch die ,sonstigen Ladengeschafte®, deren Verkaufsrdume
eine Flache von 800 m? nicht Uberschritten, 6ffnen dirften. Die Auslegung, dass das Einkaufszentrum als
Einheit zu sehen sei, lasse sich vor allem auch unter dem Gesichtspunkt des Infektionsschutzes nicht
begrinden.
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Die Antragstellerin werde im Falle einer Offnung des Geschéfts ein Schutzund Hygienekonzept mit
folgenden MaRRgaben umsetzen:

- Durch Kontrollen am jeweiligen Ladeneingang werde sichergestellt, dass die Zahl der gleichzeitig im
Ladengeschaft anwesenden Kunden nicht héher sei als ein Kunde je 20 m? Verkaufsflache. Somit seien im
Falle einer vollstandigen Offnung des gesamten Geschéfts nicht mehr als 66 Kunden in der unteren und
oberen Ebene, im Falle einer vollstandigen Offnung des Geschéfts in Form von 2 separaten unabhangigen
Ladeneinheiten nicht mehr als 29 Kunden in der unteren Ebene und nicht mehr als 37 Kunden in der oberen
Ebene oder bei Schliefung der kompletten oberen Ebene nicht mehr als 29 Kunden im unteren Geschaft.

- Die Kunden wurden durch Hinweistafeln auf die Einhaltung der allgemeinen Hygieneregeln hingewiesen.

- Gange und Verkaufsstande seien so angeordnet, dass der Mindestabstand von 1,50 m eingehalten
werden konne. Bei Nichteinhaltung seien die Mitarbeiter angehalten, einzuschreiten und auf die Einhaltung
hinzuweisen.

- Die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter wirden eine Mund-Nasen-Bedeckung tragen und es wurden nur
Kunden eingelassen, die ebenfalls eine Mund-Nasen-Bedeckung triigen.

- Am Eingang fanden sich jeweils Desinfektionssténder, an den Kassen sei ein Spuckschutz angebracht.
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Die ... GmbH als Betreiberin des Einkaufszentrums A... habe entsprechend § 2 Abs. 6 S. 1 Nr. 4 der 2.
BaylfSMV ein Schutz- und Hygienekonzept fiir die Gehund Aufenthaltsflachen des Einkaufszentrum
abgearbeitet. Die wesentlichen Eckdaten des Schutz- und Hygienekonzeptes sowie des Parkplatzkonzeptes
seien:



- Die Zahl der gleichzeitig im Einkaufszentrum anwesenden Kunden werde entsprechend § 2 Abs. 5 Nr. 2
der 2. BaylfSMV auf 1500 Personen begrenzt.

- Von den insgesamt 19 Zugangen zum Einkaufszentrum seien nur 4 Eingange gedffnet. Die Gesamtzahl
der Kunden werde durch automatisierte, ergénzt um manuelle Kundenzahlungen sowie durch die
Auslastung der Parkflachen Uberwacht.

- Die Vorgabe des § 2 Abs. 6 S. 1 Nr. 1 der 2. BaylfSMV (Einhaltung des Mindestabstands von 1,5 m
zwischen den Kunden) werde durchaus Aushange an allen Eingangen, Durchsagen im 10 Minutentakt,
Bodenstreifen bis zur Infozentrale und bei Notwendigkeit durch Einbahn-Regelungen langs der
Ladenstralen umgesetzt.

- Die Vorgaben des § 2 Abs. 6 S. 1 Nr. 2 und 3 der 2. BaylfSMV (Mund-Nasen-Bedeckung flur Personal und
Kunden) wirden ebenfalls umgesetzt.

- Die maschinellen Liftungsanlagen sorgten durch eine hohe stiindliche Luftwechselrate und Filterung der
eingebrachten Luft fur einen stetigen Luftaustausch.

- Das Einkaufszentrum verfiige Uber insgesamt ca. 3300 Stellplatze, sodass fiir die maximale gleichzeitige
Kundenzahl von 1500 Personen genugend Parkraum vorhanden sei, um entsprechenden Abstand
sicherzustellen. Die Gesamtzahl der Pkw werde so beschrankt, dass sichergestellt werde, dass ausreichend
Abstand gehalten werden konne.

- An allen Einfahrten wiirden Hinweisschilder angebracht, dass auch beim Einund Aussteigen aus dem
Fahrzeug und beim Beund Entladen ein Mindestabstand von 1,5 m einzuhalten sei.
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Daruber hinaus lasse sich die 20 m2-Verkaufsflachen-Regelung je Kunde beim Ladengeschaft der
Antragstellerin besser verwirklichen und durchsetzen als in einem vergleichbaren Geschéaft an einer
Einkaufs stralRe. Dies ergebe sich daraus, dass die Betreiberin des Einkaufszentrums durch ihre
Zutrittssteuerung eine faktische Vorkontrolle austibe und bei Erreichen des Kundenkontingents hinsichtlich
der 20 m?-Verkaufsflache im Ladengeschaft weitere Kunden nicht im Freien warten mussten, sondern
geordnet in der Laden stral3e des Einkaufszentrums. Nicht zuletzt ware die zwangsweise SchlieRung von in
einem Einkaufszentrum verorteten Einzelhandelsgeschaften eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung. Es
sei schon nicht zu rechtfertigen, weshalb Einzelhandelsgeschéafte in der Innenstadt 6ffnen dlrften, wahrend
Einzelhandelsgeschafte in Einkaufszentren geschlossen bleiben miissten. Auflerdem seien die
Beschrankungen der Verkaufsflachen und damit Einkaufsmoglichkeiten in Einkaufszentren aus
infektiologischer Sicht kontraproduktiv. Sie fihre dazu, dass sich die Verbraucher in den verbleibenden
Einkaufsgelegenheiten, so etwa den Innenstadten drangten.
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Fir die Antragstellerin wird beantragt,

im Wege einer einstweiligen Anordnung festzustellen, dass es der Antragstellerin erlaubt ist, ihr
Einzelhandelsgeschaft im Einkaufszentrum A... ab 27.04.2020 zu betreiben,

hilfsweise im Wege einer einstweiligen Anordnung festzustellen, dass es der Antragstellerin erlaubt ist, ihr
Einzelhandelsgeschaft im Einkaufszentrum A... ab 27.04.2020 nach Absperrung der im Ladengeschaft
befindlichen Verbindungstreppe in Form von 2 separaten, geschossweise getrennten und voneinander
unabhangig gefiihrten Ladengeschaften auf beiden Geschossen des Einkaufszentrums A... (1.
Obergeschoss und 2. Obergeschoss) zu betreiben, wiederum hilfsweise im Wege einer einstweiligen
Anordnung festzustellen, dass es der Antragstellerin erlaubt ist, ihr Einzelhandelsgeschaft im
Einkaufszentrum A... ab 27.04.2020 nach Absperrung der oberen Ebene des Ladengeschafts mittels
Sperrung der dortigen Zugangsturen sowie der im Ladengeschéft verbindlichen Verbindungstreppe zur
unteren Ebene ausschlief3lich auf der unteren Ebene zu betreiben.
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Die Antragsgegnerin beantragt,

den Eilantrag kostenpflichtig abzulehnen.

16



Zur Begruindung tragt die Antragsgegnerin vor, der Antrag sei bereits unstatthaft. Die Antragstellerin wende
sich nicht gegen eine bestimmte Entscheidung der Antragsgegnerin und stehe auch sonst zu dieser nicht in
einem Rechtsverhaltnis, aus dem sich ein Anspruch gegen die Stadt A... auf die beantragte Feststellung
ergeben konnte. Die Antragstellerin wende sich vielmehr de facto gegen § 2 Abs. 5 Nr. 1 der 2. BaylfSMV,
sodass zumindest in Erwagung zu ziehen sei, dass richtige Klageart fir das Anliegen der Antragstellerin die
Normenkontrolle nach § 47 VwGO sei und der einstweilige Rechtsschutz gemaf § 47 Abs. 6 VwGO zu
stellen sei. Jedenfalls sei der Antrag unbegriindet, da die Antragsgegnerin nicht passivlegitimiert sei. Die
Offnung des Ladengeschéfts der Antragstellerin ergebe sich unmittelbar aufgrund der 2. BaylfSMV, der
Kreisverwaltungsbehdrde kédme hier kein Spielraum zu. Der richtige Antragsgegner sei nach prozessualen
Mafstaben zu ermitteln; es gelte das Rechtstragerprinzip. Richtiger Beklagter sei daher der Freistaat
Bayern und nicht die Stadt A... Der Antrag sei darUber hinaus unbegriindet, da in der Sache kein Anspruch
auf Geschaftseroffnung bestehe. Die Antragstellerin falle nicht unter die abschlielRend in der 2. BaylfSMV
aufgezahlten Ausnahmemaglichkeiten. Von der Ausnahme des § 2 Abs. 5 der 2. BaylfSMV seien nur
Einkaufszentren umfasst, deren Verkaufsraume zusammengenommen eine Flache von 800 m? nicht
Uberschritten. Dies sei vorliegend unstreitig nicht der Fall. Dies folge bereits aus der Intention des
Verordnungsgebers, sogenannte ,Hotspots” unter allen Umstanden zu vermeiden. Hierzu werde verwiesen
auf Entscheidungen des VG Ansbach vom 24.4.2020 und vom 26.4.2020. Selbst wenn man davon
ausgehen wiirde, dass auch innerhalb eines Einkaufszentrums die GroRe eines jeden Ladengeschéfts
einzeln zu bewerten ware, so Uberschreite das Ladengeschaft der Antragstellerin den Grenzwert von 800
m? erheblich. Eine vollstéandige Offnung dessen scheide daher in jedem Fall aus. Auch nach der
Entscheidung des BayVGH vom 27.4.2020 sei § 2 Abs. 5 der 2. BaylfSMV nach wie vor eine taugliche
Rechtsgrundlage, um das Offnen von Ladengeschaften innerhalb von Einkaufszentren zu untersagen. Auch
die von der Antragstellerin beabsichtigte Trennung ihres Ladengeschafts in mehrere einzelne
Verkaufsflachen sei bereits baurechtlich nicht moglich, da es sich bei dem streitgegenstandlichen
Ladengeschaft um eine organisatorische Einheit handele, welche nicht separat voneinander betrieben
werden kénne. AuRerdem sei die Absperrung des Ladengeschafts zur Schaffung von getrennt zu
betreibenden Ladenzeilen mit dem Sinn und Zweck des § 2 der 2. BaylfSMV nicht vereinbar. Selbst bei
Trennung der zuvor einheitlichen Verkaufsflachen bleibe die Sogwirkung insgesamt erhalten. Bei paralleler
Offnung beider Geschosse und somit bei Anbieten des exakt gleichen Sortiments wie bei Offnung des
Ladengeschéfts als Ganzes, bleibe es faktisch bei der Offnung eines einheitlichen Ladens. Ob die Kunden
das jeweils andere Stockwerk Uber das interne Treppenhaus oder Uber das Treppenhaus des
Einkaufszentrums erreichten, sei ohne Belang. Fur den Kunden stelle es sich als einheitliches
Ladengeschaft dar. Es trage denselben Namen und werde von demselben Inhaber betrieben. Daher lage
auch im Falle des Hilfsantrags zu 1 die Offnung eines einheitlichen Ladengeschéfts mit einer GréRe von
mehr als 800 m? vor, die aus infektionsschutzrechtlicher Sicht nicht verantwortbar wére. Die
Antragsgegnerin sei nicht in der Lage die einzelnen Hygienekonzepte fachlich zu bewerten. Dies sei
Aufgabe der Fachbehérde Gesundheitsamt. Eine vollstandige Offnung von Einkaufszentren wie dem
Einkaufszentrum und die damit verbundene Schaffung derartiger ,Hotspots” sei aus
infektionsschutzrechtlicher Sicht unter keinen Umsténden vertretbar und werde eine erneute schwere
Infektionsquelle zur Folge haben.
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Wegen der weiteren Einzelheiten und dem Vorbringen der Beteiligten wird auf den Inhalt der Akten in dem
Verfahren RO 14 E 20.707 verwiesen.
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Der Hauptantrag und der erste Hilfsantrag sind zwar zul&ssig, aber unbegriindet und waren daher
abzuweisen. Dem zweiten Hilfsantrag war stattzugeben. Er ist zulassig und begrindet.
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1. Die Antrage gemal} § 123 VwGO sind statthaft.
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a) In dem Schreiben der Antragsgegnerin vom 23.04.2020 mangelt es an einer Willenserklarung, die auf
eine Regelung im Einzelfall gerichtet ist. Folglich liegt kein Verwaltungsakt gem. Art. 35 Abs. 1 BayVwV{G
vor, den die Antragstellerin in der Hauptsache mit einer Anfechtungsklage mit aufschiebenden Wirkung



anfechten konnte. Die Antragsgegnerin hat lediglich ihre Rechtsauffassung mitgeteilt, ohne diese
gegenuber der Antragstellerin verbindlich festsetzen zu wollen.
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Insbesondere ist eine auf Feststellung gerichtete einstweilige Anordnung geman § 123 VwGO hier statthaft,
da sich die Frage der Betriebsoffnung unmittelbar nach der 2. BaylfSMV in der Fassung vom 20.04.2020
beurteilt, ohne dass eine behordliche Zulassungsentscheidung vorgesehen ware. Nach § 123 Abs. 1 Satz 2
VwGO kann das Gericht eine einstweilige Anordnung zur Regelung eines vorlaufigen Zustands in Bezug auf
eine streitiges Rechtsverhaltnis treffen, wenn diese Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile, zur
Verhinderung drohender Gewalt oder aus anderen Griinden nétig erscheint.
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Die Antragstellerin kann ihr konkretes Rechtsschutzziel auch nicht im Wege einer Normenkontrolle bzw.
einer einstweiligen Anordnung nach § 47 Abs. 6 VwGO erlangen. Sie wendet sich nicht gegen die 2.
BaylfSMV als Ganzes oder gegen die Wirksamkeit einzelner Vorschriften dieser Verordnung, sondern
begehrt die Feststellung, dass die Offnung ihres konkreten Ladengeschafts rechtmaRig ist. Dieses
Rechtsschutzziel ist nur im Wege einer einstweiligen Anordnung zu erreichen.

23

b) Die Antragstellerin kann auch ein Rechtsschutzbedirfnis geltend machen. Der Antragstellerin ist nicht
zuzumuten, auf der Grundlage ihrer Rechtsauffassung das Ladengeschaft zu 6ffnen und etwaige kiinftige
behdrdliche Untersagungen in Kauf zu nehmen. Darlber hinaus ist ein Verstol3 gegen die
Betriebsuntersagung gem. § 2 Abs. 4 2. BaylfSMV buRRgeldbewehrt. Auch unter diesem Gesichtspunkt ist
es der Antragstellerin nicht zuzumuten, sich dem Risiko auszusetzen, eine Ordnungswidrigkeit zu begehen.
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2. Die Antragsgegnerin ist auch passivlegitimiert. Zwar steht der Antragsgegnerin keine Befugnis zu,
Ausnahmegenehmigungen vom allgemeinen Verbot, Ladengeschafte zu 6ffnen, zu erteilen. Allerdings ist
die Antragsgegnerin zustandige Sicherheits- und Buligeldbehdrde. Insoweit ergibt sich unter den in Ziff. 1 b)
genannten Griinden die Passivlegitimation der Antragsgegnerin.

25

3. Nach § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO kann das Gericht auf Antrag, auch schon vor Klageerhebung, eine
einstweilige Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch
eine Veranderung des bestehenden Zustandes die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt
oder wesentlich erschwert werden konnte (Sicherungsanordnung). Nach § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO sind
einstweilige Anordnungen auch zur Regelung eines vorlaufigen Zustands in Bezug auf ein streitiges
Rechtsverhaltnis zulassig, wenn diese Regelung vor allem bei dauernden Rechtsverhaltnissen notig
erscheint, um wesentliche Nachteile abzuwenden oder drohende Gewalt zu verhindern
(Regelungsanordnung).

26

Erforderlich ist jeweils, dass sowohl ein Anordnungsgrund (Eilbedurftigkeit) als auch ein
Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht sind. Hieran gemessen hat der Antrag der Antragstellerin zwar im
Hauptantrag und dem ersten Hilfsantrag keinen Erfolg, stattzugeben war allerdings dem zweiten Hilfsantrag.

27

Der Anordnungsgrund ergibt sich bereits daraus, dass die BetriebsschlieBung einen massiven Eingriff in die
Berufsfreiheit der Antragstellerin darstellt und mit gravierenden finanziellen Einbuf3en einhergeht, die eine
Gefahrdung von Arbeitsplatzen und des Unternehmens nach sich ziehen. Die Streitsache ist auch
eilbedirftig, um die wirtschaftlichen Schaden fiir den Ladeninhaber mdglichst zu begrenzen.

28
a) Ein Anordnungsanspruch auf Erlass der mit dem Hauptantrag geltend gemachten einstweiligen
Anordnung - Offnung des kompletten Ladengeschéafts mit knapp 1500 m? Verkaufsflachebesteht nicht.

29

Das Gericht geht nach summarischer Priifung nicht von der erforderlichen hohen Wahrscheinlichkeit aus,
dass die Antragstellerin auf der Grundlage der nach wie vor geltenden 2. BaylfSMV ihr Ladengeschaft mit
einer gesamten Verkaufsflache von knapp 1500 m? verteilt auf 2 Ebenen 6ffnen darf.



30

Dem steht insbesondere § 2 Abs. 4 und Abs. 5 der 2. BaylfSMV entgegen. Unabhangig von dem Streit, ob
bei einem Ladengeschaft in einem Einkaufszentrum hinsichtlich der Verkaufsflache von 800 m? gemaR § 2
Abs. 5 der 2. BaylfSMV auf das Einkaufszentrum als Ganzes oder auf das einzelne Ladengeschaft im
Einkaufszentrum abzustellen ist, ist jedenfalls die Eréffnung eines Ladengeschafts mit einer Verkaufsflache
von knapp 1500 m? auf der Grundlage des § 2 Abs. 5 BaylfSMV nicht méglich.

31
Eine Moglichkeit der Eréffnung des Ladengeschafts mit knapp 1500 gm ergibt sich auch nicht aus der
Unanwendbarkeit der § 2 Abs. 4 und 5 2. BaylfSMV wegen Verfassungswidrigkeit.

32

Auch wenn der Bayerische Verwaltungsgerichtshof in seinem Beschluss vom 27.4.2020 (BayVGH, B. v.
27.4.2020 - 20 NE 20.793 -, noch nicht veroffentlicht) festgestellt hat, dass § 2 Abs. 4 und 5 der 2.
BaylfSMV gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstolden, hat er angesichts der bestehenden Corona-Notstandslage
und der kurzen Geltungsdauer der Vorschrift bis einschlieRlich 3.5.2020 von einer Auf3ervollzugsetzung
ausdrucklich abgesehen. Der zur Entscheidung berufene Senat beim BayVGH hat in der gegenwartigen
Bedrohung der Gesundheit der Bevdlkerung durch das Corona-Virus einen Notstand fiir gegeben erachtet.
Eine Aulervollzugsetzung der Verordnung aufgrund eines Gleichheitsverstolles hatte zur Folge, dass
bayernweit samtliche Einzelhandelsgeschafte lediglich mit den infektionsrechtlichen Beschrankungen des §
2 Abs. 6 2. BaylfSMV 6ffnen konnten. Dies hatte eine gesamtgesellschaftliche Bedrohungslage zur Folge,
da dann wesentliche Fragen einstweilen ungeregelt blieben. Im einstweiligen Rechtsschutzverfahren miisse
es daher zur Verhinderung schwerer Nachteile mdglich sein, von einer Auf3ervollzugsetzung angesichts
eines fur kurze Zeit hinnehmbar erscheinenden GleichheitsverstoRes abzusehen.

33

Nichts anderes kann auch fur die Entscheidung des Verwaltungsgerichts im einstweiligen Rechtsschutz
gelten. Wirden die Untergerichte entgegen der vom BayVGH am 27.4.2020 getroffenen Entscheidung in
jedem Einzelfall eine Nichtanwendbarkeit der § 2 Abs. 4 und 5 BaylfSMV aufgrund des Verstol3es gegen
den Gleichheitsgrundsatz annehmen, dann diirften bis zum Inkrafttreten einer tUberarbeiteten Bayerischen
InfektionsschutzmaRnahmenverordnung, die im Ubrigen bereits angekiindigt wurde, séamtliche
Einzelhandelsgeschafte im Freistaat Bayern 6ffnen, die sich mit einem Rechtsschutzantrag an das Gericht
wenden.

34

Dies ist im Hinblick auf die aktuelle Bewertung des Robert-Koch-Institutes nicht hinnehmbar. Nach dem
gegenwartigen Lagebericht des Robert-Koch-Institutes (Stand: 28.4.2020) gibt es in der Bundesrepublik
Deutschland 156.337 an das RKI Ubermittelte, laborbestatigte COVID-19- Falle, darunter 5.913 Todesfalle
im Zusammenhang mit COVID-19-Erkrankungen. Bezogen auf die Einwohnerzahl (Falle pro 100.000
Einwohner) wurden die hochsten Inzidenten aus Bayern (310) gemeldet. Trifft der von manchen Experten
prognostizierte zu erwartende Durchseuchungsgrad der Bevolkerung von mindestens 60% zu, kann es,
soweit weder ein Impfstoff noch ein antivirales Medikament in absehbarer Zeit zur Verfligung steht, bei einer
Letalitatsrate von angenommenen 3% zu weit mehr Todesopfern kommen.

35

Wirde der Vollzug der Verordnung auch nur in jedem Einzelfall vom Verwaltungsgericht ausgesetzt, ware
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit mit (deutlich) vermehrten Infektionsfallen zu rechnen, die nach der
derzeitigen Risikobewertung des nach § 4 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 Nr. 1 IfSG hierzu berufenen Robert-Koch-
Instituts vom 26.3.2020 (vgl. https://www.rki.de/DE/ Content/InfAZN/Neuartiges-
Coronavirus/Risikoberwertung.html) zwingend so weit wie moglich zu verhindern sind, um die weitere
Ausbreitung des Virus zu verzogern und damit Zeit fir die Schaffung von Behandlungskapazitaten sowie fiir
die Durchfihrung und Entwicklung von SchutzmalRnahmen und Behandlungsmadglichkeiten zu gewinnen.

36

Bei einer Abwéagung zeitlich befristeter Eingriffe in die Grundrechte der Normadressaten mit dem
Grundrecht behandlungsbedurftiger, teilweise lebensbedrohlich erkrankender Personen aus Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG und dem Schutz einer Uberlastung medizinischer Behandlungskapazitaten, setzt sich der Schutz
des Lebens und der korperlichen Unversehrtheit und der Schutz des Gesundheitssystems der
Bundesrepublik Deutschland durch. Die zur Entscheidung berufene Kammer halt die BaylfSMV daher



einstweilen bis zum Erlass einer neuen Verordnung fiir anwendbar - insbesondere vor dem Hintergrund,
dass die Verordnung ohnehin mit Ablauf des 3.5.2020 aul3er Kraft treten wird.

37

Auf der Grundlage der § 2 Abs. 4 und 5 der 2. BaylfSMV kann die Antragstellerin das Ladengeschéft allein
schon aufgrund seiner GréRe von Uber 800 m? nicht als Ganzes 6ffnen. Die Antragstellerin verfugt nicht
iiber eines der in § 2 Abs. 4 Satz 2 und 4 der 2. BaylfSMV genannten Sortimente, fiir die eine Offnung
unabhangig von der 800 m>-Grenze erlaubt ware.

38
b) Die Antragstellerin hat auch keinen Anspruch auf die im ersten Hilfsantrag gestellte Anordnung.

39

Auch im Falle der Offnung des Ladengeschafts der Antragstellerin entsprechend der Rahmenbedingungen
des ersten Hilfsantrages handelt es sich um ein Ladengeschaft mit einer Gesamtflache von knapp 1500 m?2.
Das Ladengeschaft der Antragstellerin wurde baurechtlich als ein einheitliches Ladengeschaft genehmigt.
Diese organisatorische Einheit kann daher schon aus baurechtlichen Griinden - es wurde nur als Einheit
genehmigt - nicht separat voneinander betrieben werden.

40

AuRerdem bliebe auch bei einer Trennung der zuvor einheitlichen Verkaufsflache in zwei getrennte
Ladeneinheiten die sogenannte Sogwirkung insgesamt erhalten. Abzustellen ist auf das insgesamt von der
Antragstellerin angebotene Warensortiment, dass aufgrund der Gesamtgrol3e eine grofRere Sogwirkung
entfalten kann wie das von tatsachlich vollig getrennt voneinander gefiihrten Ladeneinheiten mit jeweils
unter 800 m2. Fir die Kunden ist es gleichgliltig, ob sie das jeweils andere Stockwerk Uber das innere
Treppenhaus oder tber das Treppenhaus des Einkaufszentrums erreichen.

41

Den Kunden des Einkaufszentrums ist aufgrund des dort seit vielen Jahren bzw. Jahrzehnten bestehenden
Ladengeschéfts der Antragstellerin das dort verfligbare breite Sortiment bekannt. Dieses Ladengeschaft
entfaltet aufgrund seiner GroRRe eine starkere Anziehungskraft fir mogliche Kunden, sodass diese auch
weitere Anfahrtswege in Kauf nehmen. Dadurch wird auch ein weiter entfernt wohnender, tiberregionaler
bzw. jedenfalls Uberortlicher Kundenkreis angesprochen. Diese starkere Anziehungskraft bliebe aber
erhalten, wenn man eine Aufspaltung eines einheitlichen Ladengeschafts kunstlich in 2 Ladengeschafte
zulassen wirde. Dabei handelt es sich letztendlich um eine Umgehung der Regelung des § 2 Abs. 5 der 2.
BaylfSMV, die mit dem Sinn und Zweck der Regelungen der 2. BaylfSMV nicht vereinbar ist.

42

Die Entscheidung des Verordnungsgebers, eine weitergehende Offnung von Einzelhandelsgeschaften nur
bis zu einer festgelegten Obergrenze der Verkaufsflache zuzulassen, beruhte auf einer Abwagung zwischen
den Versorgungsinteressen der Bevodlkerungen und den - auch grundrechtlich geschitzten - Interessen des
Einzelhandels an einer Wiedererdéffnung ihres wichtigsten Vertriebswegs auf der einen Seite der weiterhin
notwendigen Begrenzung des Risikos einer Ausweitung des Infektionsgeschehens, diese das
Gesundheitssystem uberlasten kdnnte, auf der anderen Seite. Im Rahmen dieser Abwagung hat der
Verordnungsgeber berlcksichtigt, dass von groReren Unternehmen eine grofere Anziehungskraft auf einen
groReren Kundenkreis aus einem wiederum gréReren rdumlichen Einzugsbereich ausgeht, was zu einer
Intensivierung von personlichen Kontakten in und im Umfeld solcher Geschafte sowie zu einer Erhéhung
des zusatzlichen Verkehrs flihre und damit die infektionsschutzrechtlichen Risiken vergroRere.

43
Daher war auch der erste Hilfsantrag abzulehnen.

44
c) Die Antragstellerin hat jedoch hinsichtlich des zweiten Hilfsantrags einen Anordnungsanspruch glaubhaft
gemacht. Insoweit war dem Antrag daher stattzugeben.

45
Eine Offnung des Ladengeschéfts der Antragstellerin einzig im 1. Obergeschoss des Einkaufszentrums mit
einer Verkaufsflache von 707,92 m? ist nach vorlaufiger Bewertung des Gerichts méglich.

46



Nach § 2 Abs. 5 Nr. 1 der 2. BaylfSMV ist die Offnung von sonstigen Ladengeschéften, Einkaufszentren
und Kaufhausern des Einzelhandels auch zulassig, wenn deren Verkaufsraume eine Flache von 800 m?
nicht Gberschreiten.

47
aa) Nach summarischer Prifung kommt die Kammer zu der Auffassung, dass das Ladengeschaft der
Antragstellerin bereits von dem Ausnahmetatbestand des § 2 Abs. 5 Nr. 1 der 2. BaylfSMV fallt.

48

Fur die Anwendbarkeit des § 2 Abs. 5 Nr. 1 der 2. BaylfSMV kommt es entscheidend darauf an, ob fur die
Anwendung der Ausnahmeregelung hinsichtlich der 800 m2-Grenze auf die Verkaufsflache der
Antragstellerin abzustellen ist oder auf die Verkaufsflache des gesamten Einkaufszentrums.

49

Bereits nach dem Wortlaut der Vorschrift ergibt sich, dass fir die maR3gebliche Flache von 800 m?, die nicht
Uberschritten werden darf, auf das jeweilige Ladengeschaft abzustellen ist. Ein Einkaufszentrum ist zu
verstehen als einheitlich geplanter Gebaudekomplex, der aus mehreren Einzelhandelsbetrieben
verschiedener Branchen und unterschiedliche grofter Ladeneinheiten besteht. Aulerhalb der
Ladengeschafte befinden sich in der Regel keine Verkaufsflache in einem Einkaufszentrum. Vielmehr
handelt es sich bei einem Einkaufszentrum, wenn man sich die Ladengeschéafte wegdenkt, um ein
Uberdachtes Gebaude, welches lediglich die fiir den Einkauf notwendige Infrastruktur schafft. Darunter
fallen z.B. Serviceeinrichtungen (Kundentoiletten, Informationsstand oder Kinderbetreuungsbereich),
Einkaufswege fir den Kunden (Flure).

50

Dieses Verstandnis steht auch im Einklang mit den baurechtlichen Regelungen. Unter den in § 11 BauNVO
erfassten EinzelhandelsgroRprojekten nehmen Einkaufszentren nach Satz 1 Nr. 1 eine Sonderrolle ein, weil
flr sie - anders als fir die Vorhaben nach Nr. 2 und 3 - die nachteiligen stadtebaulich relevanten
Auswirkungen unwiderleglich unterstellt werden (BVerwG, Urt. v. 1.8.2002 - 4 C 5.01 -, BauR 2003, 55).
Ausgangspunkt fur die Umschreibung der notwendigen Erfordernisse eines Einkaufszentrums in diesem
Sinne muss daher die Wertung des Verordnungsgebers der BauNVO sein. Dieser hat Einkaufszentren
schon als solche, d. h. ohne weitere tatbestandliche Voraussetzungen, aufier in Kerngebieten nur in fur sie
festgesetzten Sondergebieten zugelassen. Dies scheint nur gerechtfertigt, wenn ein Einkaufszentrum schon
per se mit den in § 11 Abs. 3 Satz 2 BauNVO genannten nachteiligen stéadtebaulichen Auswirkungen
verbunden ist. Diese Sonderrolle ist bei der Begriffsbestimmung zu bericksichtigen. Der Begriff des
Einkaufszentrums im Sinne des § 11 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauNVO setzt im Regelfall einen von vornherein
einheitlich geplanten, finanzierten, gebauten und verwalteten Gebaudekomplex mit mehreren
Einzelhandelsbetrieben verschiedener Art und Grofle - zumeist verbunden mit verschiedenartigen
Dienstleistungsbetrieben - voraus (BVerwG, U. v. 27.4.1990 - 4 C 16/87 - juris). Die Begriffsmerkmale
begriinden typischerweise die Umstande, die das Einkaufszentrum flr ein breites Publikum attraktiv
erscheinen lassen und deshalb die Sogwirkung, die dann die stadtebaulichen Schutzglter beeintrachtigt.
Damit dem Einkaufszentrum die vorausgesetzte stadtebauliche Relevanz beizumessen ist, muss es nach
GroRe und Sortimentbreite eine Gber den unmittelbaren Nahbereich hinaus flihlbare Sog- oder
Magnetwirkung ausuiben. Angesichts der Systematik in Abs. 3 ist hierfir in aller Regel eine deutlich tber der
GroRflachigkeitsschwelle von 1.200 m? Geschossflache liegende GroRe erforderlich (OVG RhPf, Urt. v.
3.11.2011 -1 A 10270/11 -, BauR 2012, 206). Die Sortimentsbreite muss zwar nicht notwendigerweise die
einer Innenstadt oder eines Warenhauses erreichen, muss jedoch Uber das Sortiment eines Fachmarktes
mit Nebensortimenten hinausgehen.

51

Schon aus diesen Rahmenbedingungen ist ersichtlich, dass es sich bei einem Einkaufszentrum damit
immer um eine Ansammlung von Laden mit mehr als 800 m? Verkaufsflache handeln wird. Die
Ausnahmemoglichkeit des § 2 Abs. 5 Nr. 1 2. BaylfSMV liefe damit komplett ins Leere. Dies spricht dafr,
dass auch hier auf die GroRRe der einzelnen in dem Einkaufszentrum vorhandenen Ladengeschéfte
abzustellen ist.

52
Auch nach der Systematik ergibt sich, dass bei der Verkaufsflache auf das jeweilige Ladengeschaft und
nicht auf das Einkaufszentrum abzustellen ist. § 7 der 2. BaylfSMV regelt die Ordnungswidrigkeiten, fir den



Fall, dass vorsatzlich oder fahrlassig gegen bestimmte Vorschriften der 2. BaylfSMV verstoRen wird.
Hiernach handelt ordnungswidrig gem. § 7 Nr. 5 2. BaylfSMV, wer entgegen § 2 Abs. 4 und 5 2. BaylfSMV
Ladengeschéafte des Einzelhandels 6ffnet. Hatte der Verordnungsgeber nicht nur an die reine
Verkaufsflache, sondern auch auf die sog. Sogwirkung der Einkaufszentren abgestellt, so hatte er bei der
Festlegung der Ordnungswidrigkeiten nicht nur auf das ,Ladengeschéaft® abgestellt, sondern einen Verstol3
gegen die Verordnung an die Raumlichkeit anknipfen missen (z.B. Kaufhaus oder Einkaufszentrum).
Hieran fehlt es jedoch. Der Verordnungsgeber hat bei den Regelungen zur Ordnungswidrigkeit
ausschlielich auf den Begriff Ladengeschaft abgestellt.

53

Schlief3lich ergibt sich auch nach Sinn und Zweck der Vorschrift nichts Anderes. Der Verordnungsgeber
beabsichtigt mit den Ausnahmeregelungen vom Offnungsverbot kontrollierte Lockerungen, soweit sie aus
Grunden des Infektionsschutzes vertretbar sind. Aus diesem Grund knUpft die Ausnahmevorschrift § 2 Abs.
5 2. BaylfSMV nicht nur an die reine Verkaufsflache an (Nr. 1), sondern verlangt kumulativ, dass der
Betreiber durch geeignete MalRnahmen sicherstellt, dass die Zahl der gleichzeitig im Ladengeschaft
anwesenden Kunden nicht hoéher ist als ein Kunde je 20 m? Verkaufsflache (Nr. 2). Zusatzlich sind weitere
MaRnahmen zum Infektionsschutz nach § 2 Abs. 6 2. BaylfSMV zu treffen. Ziel ist es, trotz der sich stetig
verandernden Infektionslage in Bayern, die Grundrechtseinschrankungen soweit zu lockern, dass es gerade
noch mit dem Schutz der Bevdlkerung vor einer weiteren Infektionswelle vertretbar ist. Die Antragstellerin
hat glaubhaft gemacht, dass sie sowohl innerhalb ihres Ladengeschéafts ein umfassendes Hygienekonzept
ausfuhrt, dartber hinaus hat auch der Betreiber des Einkaufszentrums ein solches Hygienekonzept
vorgelegt. Beide Konzepte erganzen sich und gehen tber die gesetzlichen Mindestanforderungen gem. § 2
Abs. 5 und 6 2. BaylfSMV hinaus. Dem Gericht ist nicht ersichtlich, weshalb das Infektionsrisiko innerhalb
eines Einkaufszentrums, wobei jedes Ladengeschaft eine Verkaufsflache von unter 800 m? hat, hoher sein
soll, als bei Ladengeschaften, die sich in einer Einkaufs stralle befinden. Vielmehr geht es darum, die
Anzahl an Kunden auf einer bestimmten Flache zu begrenzen. Grund dafir ist, dass nach Angaben des
Robert-Koch-Instituts der Hauptibertragungsweg von Covid-19 feine Tropfchen in der Luft sind. Sofern ein
Mindestabstand von 1,5 m eingehalten wird, reduziert sich das Infektionsrisiko erheblich. Auf3erdem sind
sowohl das Verkaufspersonal als auch die Kunden seit dem 27.04.2020 zum Tragen eines Mund-Nase-
Schutzes verpflichtet. Daraus ergibt sich, dass das Infektionsrisiko in einem Einkaufszentrum unter
Beachtung der in § 2 Abs. 5 und 6 2. BaylfSMV genannten Anforderungen nicht hdher sein dirfte als bei
Ladengeschaften aulRerhalb von Einkaufszentren. Dafur spricht auch, dass sog. ,Grundversorger®, die sich
in einem Einkaufszentrum oder Kaufhaus befinden, unabhangig von ihrer Verkaufsflache gedffnet sein
dirfen (vgl. § 2 Abs. 4 Satz 5 2. BaylfSMV). Demnach ergibt sich auch bei einer infektionsrechtlichen
Betrachtung, dass die Verkaufsflache nach dem jeweiligen Ladengeschaft und nicht nach dem
Einkaufszentrum als solches zu beurteilen ist (Davon geht offenbar auch die Gemeinsame Richtlinie des
Baden-Wirttembergischen Ministeriums fur Wirtschaft, Arbeit und Wohnungsbau und des Baden-
Wiirttembergischen Ministeriums fiir Soziales und Integration von Offnung von Einrichtungen des
Einzelhandels, vgl. A. 3., https://www.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/m-
wm/intern/Dateien_Downloads/Gemeinsame_Richtlinie_Oeffnung_des_Einzelhandels_aufgrund_Corona-
VO.pdf,).

54

Die Antragstellerin hat hinreichend glaubhaft gemacht, dass ihr Ladengeschaft eine Flache von 800 m? nicht
Uberschreitet (707,92 m“) und die Zahl der gleichzeitig im Ladengeschaft anwesenden Kunden (29 Kunden)
nicht héher ist als ein Kunde je 20 m? Verkaufsflache. Dartber hinaus ergibt sich auch aus dem
Hygienekonzept der Antragstellerin sowie dem des Betreibers des Einkaufszentrums, dass die weiteren
Anforderungen an den Infektionsschutz gem. § 2 Abs. 6 Satz 1 2. BayIfSMV erflllt werden kdnnen.

55
Die Antragstellerin hat daher nach vorldufiger Bewertung des Gerichts einen Anspruch auf Offnung ihres
Ladengeschafts mit 707,92 m? Verkaufsflache bereits auf der Grundlage des § 2 Abs. 5 der 2. BayIfSMV.

56

Daran andert die Tatsache nichts, dass das Ladengeschaft der Antragstellerin eigentlich Uber eine groRere
Verkaufsflache verfugt und diese Verkaufsflache erst im Nachhinein durch Absperrmafnahmen auf unter
800 m? Verkaufsflache verkleinert wird. Eine derartige Einschrankung ist aus dem eindeutigen Wortlaut der
Verordnung nicht zu entnehmen. Dies halt nunmehr auch das bayerische Staatsministerium fir Gesundheit



und Pflege in seinen FAQs, Stand: 27.4.2020, 17.30 Uhr ausdrtcklich fir méglich. Auflerdem wurde in der
Kabinettssitzung vom 28.4.2020 beschlossen, dass groRere Ladengeschafte ab dem 29.4.2020 ihre
Verkaufsflache auf 800 m? begrenzen kénnen (https://www.bayern.de/bericht-aus-der-kabinettssitzung-vom-
28-april-2020/).

57

bb) Die Regelung des § 2 Abs. 5 Nr. 1 der 2. BaylfSMV ware auRerdem nach summarischer Prifung
jedenfalls im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG im vorliegenden Fall nicht
anwendbar.

58

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebietet dem Normgeber, wesentlich Gleiches gleich
und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln (vgl. BVerfG, B. v. 7.2.2012 - 1 BvL 14/07 -, juris Rn. 40;
BVerfG, B. v. 15.7.1998 - 1 BVvR 1554/89 - juris Rn. 119 m.w.N.). Er gilt sowohl fir ungleiche Belastungen
als auch fur ungleiche Begtnstigungen (vgl. BVerfG, B. v. 11.10.1988 - 1 BvR 777/85- juris; BVerG, B. v.
21.7.2010 - 1 BvR 611/07 - juris; BVerfG, B. v. 21.6.2011 - 1 BvR 2035/07 -, juris Rn. 76).

59

Dabei verwehrt Art. 3 Abs. 1 GG dem Gesetzgeber nicht jede Differenzierung. Differenzierungen bedurfen
jedoch stets der Rechtfertigung durch Sachgriinde, die dem Differenzierungsziel und dem Ausmal} der
Ungleichbehandlung angemessen sind (vgl. BVerfG, B. v. 7.7.2009 - 1 BvR 1164/07 - juris; BVerfG, B.v.
21.6.2011 - 1 BvR 2035/07 -, juris Rn. 77). Je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen
reichen die Grenzen fur die Normsetzung vom blofRen Willkurverbot bis zu einer strengen Bindung an
VerhaltnismaRigkeitserfordernisse. Insoweit gilt ein stufenloser, am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
orientierter verfassungsrechtlicher Prifungsmalistab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt,
sondern nur nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereichen bestimmen
lassen (BVerfG, B. v. 18.7.2012 - 1 BvL 16/11 -, juris Rn. 30; BVerfG, B. v. 21.6.2011 - 1 BvR 2035/07, juris
Rn. 65; BVerfG, B. v. 21.7.2010 - 1 BvR 611/07 - juris Rn. 79).

60

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 Behandlung rechtfertigen
kénnen (vgl. BVerfG, U. v. 6.3.2002 - 2 BvL 17/99 - juris; BVerfG, B. v. 4.12.2002 - 2 BvR 400/98 - juris;
BVerfG, B. 8.6.2004 - 2 BvL 5/00 - juris; BVerfG, B.v. 21.6.2011 - 1 BvR 2035/07 -, juris Rn. 77).

61

Unter Anwendung dieses Mal3stabs ist eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung der Antragstellerin als
Inhaberin eines Einzelhandelsgeschafts unter 800 m? in einem Einkaufszentrum im Vergleich zu einem
Inhaber eines Einzelhandelsgeschafts unter 800 m? im Innenstadtbereich gegeben, wenn man die Offnung
eines Ladengeschafts in einem Einkaufszentrum unabhangig von seiner GroRe untersagen wirde, ein
Geschaft in der Innenstadt aber bis zu einer GréRe von 800 m“ Verkaufsflache 6ffnen dirfte.

62

Soweit die Verordnung eine Offnungsméglichkeit fiir ein Ladengeschéft mit einer Verkaufsflache von unter
800 m? allein aufgrund dessen Lage in einem Einkaufszentrum ausgenommen hat, ist diese MalRnahme
nicht geeignet, dem Zweck des Infektionsschutzes zu dienen. Es liegt auf der Hand, dass die fiur alle fir den
Publikumsverkehr gedffneten Verkaufsstellen geltenden spezifischen Vorgaben auch in
Einzelhandelsgeschaften in einem Einkaufszentrum umsetzbar sind. Die Kammer vermag nicht zu
erkennen, warum die Umsetzung besonderer Hygieneund Zugangsmafinahmen in einem Einkaufszentrum
nicht mindestens ebenso zu gewahrleisten ist wie in FuRgangerzonen und Einkaufsstralen. Die
Antragstellerin hat diesbezuglich ein umfangreiches Steuerung-, Kontrollund Hygienekonzept vorgelegt.

63

Wenn der Verordnungsgeber ein ,Anfahren“ der wirtschaftlichen Betatigung fur vertretbar halt, dann muss
er vergleichbare Sachverhalte auch vergleichbar regeln. Die durch Art. 2 Abs. 5 2. BaylfSMV bewirkte
Ungleichbehandlung von Einzelhandelsgeschaften in einem Einkaufszentrum und solchen aul3erhalb eines
Einkaufszentrums ist nach den vorgenannten Grundsatzen mit dem allgemeinen Gleichheitssatz nicht
vereinbar, weil es der Regelung auch in Anerkennung des Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers an



einem legitimen Zweck fehlt, der die Benachteiligung von Einzelhandelsgeschaften in einem
Einkaufszentrum tragen kdnnte und dem zu dienen die Regelung in Art. 2 Abs. 5 2. BayIfSMV geeignet
ware.

64

Um die Infektionsgefahr zu reduzieren, die durch eine gro3e Zahl von Menschen ausgeht, die sich im
offentlichen Raum bewegen, sind mildere Mittel vorhanden. Der Betreiber jedes gedtffneten Geschafts ist
bereits nach § 2 Abs. 6 2. BaylfSMV angehalten, durch geeignete Malinahmen sicherzustellen, dass
grundsatzlich ein Mindestabstand von 1,5 m zwischen den Kunden eingehalten werden kann, dass
Personal eine Mund-Nasen-Bedeckung zu tragen hat und die Kunden und ihre Begleitpersonen ab dem 7.
Lebensjahr ebenfalls eine Mund-Nasen-Bedeckung tragen mussen.

65

Auferdem hat jeder Betreiber ein Schutz- und Hygienekonzept und ein Parkplatzkonzept auszuarbeiten.
Dieses Konzept ist fur das betroffene Ladengeschéaft vorhanden und wurde dem Verwaltungsgericht im
Rahmen des streitgegenstandlichen Verfahrens auch vorgelegt. Auch unter Beachtung der Uberwiegenden
Interessen des Gesundheitsschutzes und der Verhinderung der Verbreitung einer COVID-19-Infektion ware
daher eine voribergehende Anwendung einer fur verfassungswidrig gehaltenen Norm (vgl. dazu auch
BayVGH, B. v. 27.04.2020 - 20 NE 20.793 - noch nicht veroffentlicht) nicht erforderlich.

66
4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO und berlcksichtigt das Verhaltnis des
Obsiegens und des Unterliegens der Verfahrensbeteiligten.

67
5. Die Streitwertfestsetzung beruht auf §§ 53 Abs. 2 Nr. 2, 52 Abs. 1 und 2 GKG i.V.m. Nr. 1.5 des
Streitwertkatalogs fir die Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013.



