VG Augsburg, Beschluss v. 16.04.2021 — Au 9 E 21.864

Titel:
Keine Ausnahmegenehmigung fiir die Offnung eines Modegeschéfts nach der 12.
Bayerischen InfektionsschutzmalRnahmenverordnung

Normenketten:
VwGO § 123
12. BaylfSMV § 12 Abs. 1, § 28 Abs. 2

Leitsatze:

1. Eine Ausnahmegenehmigung kommt nur bei einem atypischen Einzelfall in Betracht, den der
Verordnungsgeber beim Erlass der allgemein giiltigen Regelungen nicht im Blick hatte. Das Vorliegen einer
atypischen Fallgestaltung muss insbesondere mit dem weiteren Merkmal der infektionsschutzrechtlichen
Vertretbarkeit zusammenfallen. (Rn. 48 — 49) (redaktioneller Leitsatz)

2. Ein vorgesehenes Hygienekonzept ist nicht geeignet, einen atypischen Ausnahmefall zu rechtfertigen, da
dieses ohnehin Vorgab fiir eine Offnung von Ladengeschéften mit Kundenverkehr nach § 12 Abs. 1 S. 4 der
12. BaylfSMV ist. (Rn. 51) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Einstweiliger Rechtsschutz, Vorwegnahme der Hauptsache, Ausnahmegenehmigung fiir die Offnung eines
Modegeschéfts, Kein atypischer Einzelfall, Finanzielle Situation, atypischer Einzelfall,
Ausnahmegenehmigung, Modegeschaft, Ladengeschaft, Kundenverkehr, Corona

Tenor

I. Soweit die Beteiligten den Rechtsstreit Ubereinstimmend fur erledigt erklart haben, wird das Verfahren
eingestellt.

Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.

Il. Soweit das Verfahren in Ziffer |. eingestellt wird, werden die Kosten gegeneinander aufgehoben. Im
Ubrigen tragt die Antragstellerin die Kosten des Verfahrens.

. Der Streitwert wird fur den erledigten und den aufrechterhaltenen Verfahrensteil auf jeweils 2.500,00
EUR festgesetzt.

Griinde
l.

1

Die Antragstellerin begehrt im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes zuletzt nur noch die Verpflichtung
der Antragsgegnerin zur Erteilung einer Ausnahmegenehmigung fiir die Offnung ihres Modegeschéfts im
Stadtgebiet der Antragsgegnerin.

2
Die Antragstellerin ist eine Textil-Einzelhandelskette, die in Deutschland eine Vielzahl von Modegeschéaften
betreibt, eines davon im Stadtgebiet der Antragsgegnerin.

3

Die Zwolfte Bayerische Infektionsschutzmaflinahmenverordnung (12. BaylfSMV) vom 5. Marz 2021
(BayMBI. Nr. 171, BayRS 2126-1-16-G) in der bis zum 11. April 2021 geltenden Fassung hat auszugsweise
folgenden Inhalt:

4
§ 12 Handels- und Dienstleistungsbetriebe, Markte

5



(1) "In Landkreisen und kreisfreien Stadten, in denen eine 7-Tage-Inzidenz von 50 tiberschritten wird, ist die
Offnung von Ladengeschéften mit Kundenverkehr fiir Handels-, Dienstleistungs- und Handwerksbetriebe
untersagt. 2Ausgenommen sind der Lebensmittelhandel inklusive Direktvermarktung, Lieferdienste,
Getrankemarkte, Reformhauser, Babyfachmarkte, Apotheken, Sanitatshauser, Drogerien, Optiker,
Horgerateakustiker, Tankstellen, Kfz-Werkstatten, Fahrradwerkstatten, Banken und Sparkassen,
Pfandleihhduser, Filialen des Brief- und Versandhandels, Reinigungen und Waschsalons,
Blumenfachgeschafte, Gartenmarkte, Gartnereien, Baumschulen, Baumarkte, der Verkauf von
Presseartikeln, Versicherungsburos, Buchhandlungen, Tierbedarf und Futtermittel und sonstige fur die
tagliche Versorgung unverzichtbare Ladengeschafte sowie der Grol3handel sowie der Grof3handel. 3Der
Verkauf von Waren, die tUber das ubliche Sortiment des jeweiligen Geschafts hinausgehen, ist untersagt.
4Fir nach Satz 2 zulassigerweise gedffnete Betriebe und den GroRhandel gilt:

6
1. der Betreiber hat durch geeignete Mallnahmen sicherzustellen, dass grundsatzlich ein Mindestabstand
von 1,5 m zwischen den Kunden eingehalten werden kann;

7

2. der Betreiber hat durch geeignete MalRnahmen sicherzustellen, dass die Zahl der gleichzeitig im
Ladengeschaft anwesenden Kunden nicht héher ist als ein Kunde je 10 m? fiir die ersten 800 m? der
Verkaufsflache sowie zusatzlich ein Kunde je 20 m? fiir den 800 m? iibersteigenden Teil der Verkaufsflache;

8

3. in den Verkaufsraumen, auf dem Verkaufsgelande, in den Eingangs- und Warteflachen vor den
Verkaufsraumen und auf den zugehorigen Parkplatzen gilt fir das Personal Maskenpflicht und fiir die
Kunden und ihre Begleitpersonen FFP2-Maskenpflicht; soweit in Kassen- und Thekenbereichen von
Ladengeschaften durch transparente oder sonst geeignete Schutzwande ein zuverlassiger Infektionsschutz
gewabhrleistet ist, entfallt die Maskenpflicht flir das Personal;

9
4. der Betreiber hat fir den Kundenverkehr ein Schutz- und Hygienekonzept auszuarbeiten und auf
Verlangen der zustandigen Kreisverwaltungsbehoérde vorzulegen.

10
SFir Einkaufszentren gilt:

11
1. hinsichtlich der einzelnen Ladengeschéafte gelten die Satze 1 bis 4;

12

2. hinsichtlich der Einkaufszentren gilt Satz 4 mit der MaRgabe, dass sich die zugelassene
Kundenhdchstzahl nach der fiir Kunden zuganglichen Gesamtflache des Einkaufszentrums bemisst und das
Schutz- und Hygienekonzept die gesamten Kundenstréome des Einkaufszentrums berlcksichtigen muss.

13

6Abweichend von Satz 1 ist die Abholung vorbestellter Waren in Ladengeschaften zulassig; hierfiir gilt Satz
4 Nr. 1, 3 und 4 entsprechend mit der MalRgabe, dass im Schutz- und Hygienekonzept insbesondere
MafRnahmen vorzusehen sind, die eine Ansammlung von Kunden etwa durch gestaffelte Zeitfenster
vermeiden.

In Landkreisen und kreisfreien Stadten, in denen die 7-Tage-Inzidenz

14
1. unter 50 liegt, ist die Offnung von Ladengeschaften mit Kundenverkehr unter den Voraussetzungen des
Satzes 4 zulassig,

15

2. zwischen 50 und 100 liegt, ist zusatzlich zu Satz 6 die Offnung von Ladengeschéften fiir einzelne Kunden
nach vorheriger Terminbuchung flr einen fest begrenzten Zeitraum zulassig; hierfur gilt Satz 4 Nr. 1, 3 und
4 entsprechend mit der MaRgabe, dass die Zahl der gleichzeitig im Ladengeschaft anwesenden Kunden
nicht hoher ist als ein Kunde je 40 m?2 der Verkaufsflache; der Betreiber hat die Kontaktdaten der Kunden
nach MaRgabe von § 2 zu erheben,



16

3. zwischen 100 und 200 liegt, gilt Nr. 2 mit der weiteren Mal3gabe, dass Kunden nur eingelassen werden
dirfen, wenn sie ein negatives Ergebnis eines vor hochstens 24 Stunden vorgenommenen POC-
Antigentests oder Selbsttests oder eines vor hochstens 48 Stunden vorgenommenen PCR-Tests in Bezug
auf eine Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 nachweisen.

(..)

17
§ 28 Ortliche Malnahmen, erganzende Anordnungen, Ausnahmen

18

(1) TWeiter gehende Anordnungen der odrtlich fur den Vollzug des Infektionsschutzgesetzes zustandigen
Behorden bleiben unberiihrt. 2Die zustandigen Kreisverwaltungsbehorden konnen, auch soweit in dieser
Verordnung SchutzmafRnahmen oder Schutz- und Hygienekonzepte vorgeschrieben sind, im Einzelfall
erganzende Anordnungen erlassen, soweit es aus infektionsschutzrechtlicher Sicht erforderlich ist.

19

(2) 1Aus.nahmegenehmigungen kénnen im Einzelfall auf Antrag von der zustandigen
Kreisverwaltungsbehdrde erteilt werden, soweit dies aus infektionsschutzrechtlicher Sicht vertretbar ist.
2Ausnahmegenehmigungen, die einen generellen Personenkreis oder eine allgemeine Fallkonstellation
betreffen, dirfen unter den Voraussetzungen des Satzes 1 nur im Einvernehmen mit der zustandigen
Regierung erteilt werden.

20

(3) In Landkreisen und kreisfreien Stadten, in denen eine 7-Tage-Inzidenz von 100 Uberschritten wird, kann
die zustandige Kreisverwaltungsbehorde frihestens mit Wirkung ab dem 26. April 2021 im Einvernehmen
mit dem Staatsministerium fir Gesundheit und Pflege und den weiteren betroffenen Staatsministerien im
Rahmen von befristeten Pilotversuchen abweichend von den Bestimmungen dieser Verordnung die Offnung
bestimmter Einrichtungen im Einzelfall oder allgemein auf dem Gebiet einer Gemeinde zulassen, soweit
dies aus infektionsschutzrechtlicher Sicht vertretbar und zur Prifung der Wirksamkeit von umfassenden
Testkonzepten und von weiteren Schutz- und Hygienemaflnahmen erforderlich ist.

21

Mit Schriftsatz vom 7. April 2021, eingegangen beim Verwaltungsgericht Augsburg am gleichen Tag, liel3
die Antragstellerin einen auf Offnung ihres Modegeschéafts gerichteten Eilantrag stellen und beantragte
zunachst, im Wege der einstweiligen Anordnung vorlaufig festzustellen, dass das von der Antragstellerin
betriebenen Modegeschaft in der * in * ein ,sonstiges fur die tagliche Versorgung unverzichtbares
Ladengeschaft” im Sinne des § 12 Abs. 1 Satz 2 der 12. BaylfSMV ist und demnach unter den in § 12 Abs.
1 Satz 4 der 12. BaylfSMV aufgelisteten Voraussetzungen 6ffnen darf. Hilfsweise beantragte sie die
Erteilung einer Ausnahmegenehmigung gemaf § 28 Abs. 2 Satz 1 der 12. BaylfSMV. Die Antragstellerin
fuhrte aus, dass der Bayerische Verwaltungsgerichtshof entschieden habe, dass Schuhgeschafte zu den fir
die tagliche Versorgung unverzichtbaren Ladengeschéaften zahlten und damit als privilegierter
Handelsbetrieb gedffnet haben durften, selbst wenn in einem Landkreis der Inzidenzwert von 100
Uberschritten werde. Nichts Anderes konne fir das streitgegenstandliche Modegeschéaft der Antragstellerin
gelten, da die Erwagungen des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs auch auf die von der Antragstellerin
angebotenen Warenprodukte zutrafen. Ein argumentativer Unterschied zwischen Schuhen und der von der
Antragstellerin angebotenen Textilbekleidung bestehe nicht.

22
Durch § 1 der Verordnung vom 9. April 2021 (BayMBI. Nr. 261) wurde mit Wirkung zum 12. April 2021 die
Vorschrift des § 12 Abs. 1 Satz 2 der 12. BaylfSMV geandert und erhielt folgenden Wortlaut:

23
§ 12 Handels- und Dienstleistungsbetriebe, Markte

24

M., 2Ausgenommen sind der Lebensmittelhandel inklusive Direktvermarktung, Lieferdienste,
Getrankemarkte, Reformhauser, Babyfachmarkte, Apotheken, Sanitatshauser, Drogerien, Optiker,
Horgerateakustiker, Tankstellen, Kfz-Werkstatten, Fahrradwerkstatten, Banken und Sparkassen,



Versicherungsbiros, Pfandleihhauser, Filialen des Brief- und Versandhandels, Reinigungen und
Waschsalons, der Verkauf von Presseartikeln, Tierbedarf und Futtermitteln sowie der Gro3handel.

(..)

25
Die Formulierung ,und sonstige fur die tagliche Versorgung unverzichtbare Ladengeschafte” wurde in der
geanderten Fassung gestrichen.

26

Mit Schreiben vom 13. April 2021 erklarte die Antragstellerin den Antrag auf Feststellung, dass das von ihr
betriebene Modegeschaft ein ,sonstiges fiir die tagliche Versorgung unverzichtbares Ladengeschaft® im
Sinne des § 12 Abs. 1 Satz 2 der 12. BaylfSMV ist, flr erledigt. Die Antragsgegnerin stimmte der Erledigung
mit Schriftsatz vom 15. April 2021 zu.

27
Mit Schriftsatz vom 13. April 2021 liel® die Antragstellerin zuletzt beantragen,

28

1. der Antragstellerin wird im Wege der einstweiligen Anordnung eine Ausnahmegenehmigung gemaf § 28
Abs. 2 Satz 1 der 12. BaylfSMV von den Betriebsbeschrankungen nach § 12 Abs. 1 Satz 1 der 12.
BaylfSMV erteilt, wonach der Antragstellerin die Offnung ihres *-Modegeschéfts in der * in * unter Auflagen
gestattet wird, dass (i) ein Mindestabstand von 1,5 m zwischen den Kunden sichergestellt wird, (ii) die in
dem Modegeschaft anwesenden Kunden/Kundinnen auf maximal ein Kunde/Kundin je 10 m? fur die ersten
800 m? der Verkaufsflache sowie zusatzlich ein Kunde/eine Kundin je 20 m? flir den 800 m? Gibersteigenden
Teil der Verkaufsflache begrenzt werden, (iii) in den Verkaufsraumen, auf dem Verkaufsgelande und auf
dem zugehorigen Parkplatz (FFP 2-) Maskenpflicht flr das Personal und die Kunden/Kundinnen besteht,
soweit nicht durch sonstige geeignete Schutzwéande ein zuverlassiger Infektionsschutz gewahrleistet
werden kann und (iv) das Schutzund Hygienekonzept der Antragstellerin umgesetzt wird.

29

2. Hilfsweise der Antragstellerin wird im Wege der einstweiligen Anordnung eine Ausnahmegenehmigung
gemal § 28 Abs. 2 Satz 1 der 12. BaylfSMV von den Betriebsbeschrankungen nach § 12 Abs. 1 Satz 1 der
12. BaylfSMV erteilt, wonach der Antragstellerin die Offnung ihres *-Modegeschéfts in der * in * unter
Auflagen gestattet wird, dass (i) ein Mindestabstand von 1,5 m zwischen den Kunden sichergestellt wird, (ii)
die in dem Modegeschaft anwesenden Kunden/Kundinnen auf maximal ein Kunde/Kundin je 50 m? je
Verkaufsflache begrenzt werden, (iii) in den Verkaufsraumen, auf dem Verkaufsgelande und auf dem
zugehorigen Parkplatz (FFP 2-) Maskenpflicht fir das Personal und die Kunden/Kundinnen besteht, soweit
nicht durch sonstige geeignete Schutzwande ein zuverlassiger Infektionsschutz gewahrleistet werden kann
und (iv) das Schutzund Hygienekonzept der Antragstellerin umgesetzt wird.

30

Zur Begruindung wird im Wesentlichen ausgeflhrt, die Antragstellerin befinde sich aufgrund der
angeordneten Corona-SchutzmalRnahmen in einer hochst angespannten Finanzlage, mit der eine akute
Gefahrdung der Arbeitsplatze verbunden sei. Die Antragstellerin und ihre Tochtergesellschaften hatten beim
zustandigen Insolvenzgericht am 11. Januar 2021 die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens in
Eigenverwaltung beantragt. Aufgrund der am 22. Marz 2021 beschlossenen Verlangerung des Lockdowns
bis zum 18. April 2021 bestehe das ernste Risiko, dass die Antragstellerin ihren Geschéaftsbetrieb kurzfristig
einstellen misse, sofern sie nicht erwerbswirtschaftlich weiterhin tatig sein konne. Auf staatliche finanzielle
Hilfen habe sie derzeit keine konkrete Aussicht. Diese Hilfen wiirden zudem nicht den gleichen Effekt haben
wie eine Offnung der Ladengeschéfte. Der Antragstellerin stehe ein Anspruch auf Erteilung einer
Ausnahmegenehmigung zur Offnung des streitgegensténdlichen Modegeschafts unter den néher
aufgezeigten HygienemaRnahmen zu. Die Offnung wére untersagt, da im Stadtgebiet der Antragsgegnerin
die 7-Tage-Inzidenz von 100 Uberschritten sei (§ 12 Abs. 1 Satz 1 der 12. BaylfSMV). Die Voraussetzungen
fur die Erteilung einer Ausnahmegenehmigung nach § 28 Abs. 2 Satz 1 der 12. BaylfSMV seien im
vorliegenden Fall erfillt. Die Erteilung einer Ausnahmegenehmigung setze tatbestandlich einen ,Einzelfall”
voraus. Gerichtliche Entscheidungen zu dieser Frage lagen bislang kaum vor. Das Verwaltungsgericht
Bayreuth habe in einer Entscheidung vom 10. Marz 2021 ausgeflhrt, dass es sich um einen atypischen
Einzelfall aufgrund besonderer Umstande handeln miisse. Bei der Antragstellerin liege aufgrund des



geschilderten Sachverhalts und des Insolvenzverfahrens in Eigenverwaltung die geforderte besondere
Fallgestaltung vor. Die Verlangerung des aktuellen Lockdowns flihre bei der Antragstellerin zu finanziellen
Belastungen, die sich ganz wesentlich von denen anderer Textil-Einzelhandelsbetrieben unterscheiden
wirden. Es stehe auRer Frage, dass auch andere Textil-Einzelhandelsbetriebe aufgrund der Corona-
Betriebsbeschrankungen finanzielle Einbuf3en erlitten hatten, diese seien aber insgesamt nicht mit denen
der Antragstellerin vergleichbar: Da sie bereits das Insolvenzverfahren angemeldet habe, werde ihr keine
Uberbriickungshilfe Ill ausbezahlt. Der verlangerte Lockdown fiihre bei der Antragstellerin zu einer
konkreten Liquiditatslicke, die vorher so nicht bestanden habe. Die Antragstellerin habe in erheblichem
Umfang Umstrukturierungsmalnahmen durchgefihrt und einen Massekredit Gber 20 Millionen EUR
vereinbaren konnen. Durch die beschlossenen Verlangerungen des Lockdowns drohe ein Umsatzverlust
von bis zu ca. 16 Millionen EUR und ein Scheitern des Investorenprozesses. Aufgrund des
Geschaftsmodells der *-Gruppe und ihrer Kunden liege ebenfalls ein im Vergleich zu anderen
Einzelhandelsunternehmen besondere Fallgestaltung vor. Die Uberwiegende Zahl der Standorte befinde
sich im Inland, sodass Auslandsgeschafte wie bei anderen Textilhandelsbetrieben die Umsatzeinbullen
nicht kompensieren kénnten. Die Kunden seien zwischen 50 und 75 Jahren alt und weniger online-affin als
andere Kundengruppen. Auch die értlichen raumlichen Gegebenheiten wiirden sich von anderen Textil-
Einzelhandelsbetrieben wesentlich unterscheiden. Das Modegeschéaft befinde sich in einer an ein
Wohngebiet und an eine Bundesstralle angrenzende Gewerbeimmobilie und somit im auRerstadtischen
Bereich. Es verflige liber eine groRe Verkaufsflache und ein umfangreiches Parkplatzangebot. Die Offnung
des Modegeschéafts sei aus infektionsschutzrechtlicher Sicht vertretbar, die Antragstellerin setze in ihren
Modegeschaften die geforderten HygienemalRnahmen um. Die Erteilung einer Ausnahmegenehmigung sei
verfassungsrechtlich geboten. Es Iage ein unverhaltnismaRiger Eingriff in die Grundrechte der
Antragstellerin (Art. 12, Art. 14 GG) vor. Die Coronabedingten Betriebsbeschrankungen seien nur bei
Erteilung einer Ausnahmegenehmigung verhaltnismafig. Andere erfolgversprechende Wege zur
Abwendung der Existenzvernichtung stinden nicht zur Verfligung. Die Geschaftsmodelle ,click & collect®
und ,click & meet” sowie der Onlinehandel seien fiir die Antragstellerin keine geeigneten Alternativen zur
Offnung ihres Modegeschéfts. Hinzu komme, dass mit der Pflicht, vor dem Zutritt ins Ladengeschéaft ein
negatives Testergebnis vorzeigen zu missen, eine weitere erhebliche Hirde geschaffen wurde, die zu einer
weiteren Verringerung der Akzeptanz des ,click & meet” - Angebots fliihren wird.

31
Bezliglich der weiteren Einzelheiten im Ubrigen wird auf die Schriftsatze vom 7. April 2021 und 13. April
2021 erganzend verwiesen.

32
Die Antragsgegnerin beantragt,

33
den Antrag abzulehnen.

34

Zur Begrindung wird ausgefiihrt, § 28 Abs. 2 Satz 1 der 12. BaylfSMV gewahre keinen Anspruch auf
Erteilung einer Ausnahmegenehmigung, sondern nur auf fehlerfreie Ermessensausiibung. Diese setze
voraus, dass eine Ausnahmegenehmigung infektionsschutzrechtlich vertretbar sei. Angesichts des aktuellen
Infektionsgeschehens in Augsburg sei dies zu verneinen. Der 7-Tage-Inzidenz-Wert lag laut RKI zu
Wochenbeginn (12.4.2021) bei 184,8, und habe sich bis zum 14.4.2021 auf 246,1 erhoht. Der Anteil der
Virusmutationen an den Neuinfektionen liege bei ca. zwei Drittel. Eine andere Beurteilung bezlglich des
infektionsschutzrechtlich Vertretbaren ergebe sich auch nicht unter Beriicksichtigung der von der
Antragstellerin genannten Auflagen. Es sei nicht nur die Mdglichkeit von Infektionen im Geschaft bzw. auf
dem Parkplatz zu betrachten, sondern auch auf dem Weg dorthin. Das aktuelle Infektionsgeschehen mache
es erforderlich, Personenkontakte so weit wie moglich zu vermeiden. Im Ubrigen fehle es an einem
atypischen Einzelfall. Auch bei anderen Modegeschaften wirden sich die Corona bedingten SchlieBungen
negativ auf deren finanzielle Situation auswirken. Das in der insolvenzrechtlichen Sondersituation der
Antragstellerin staatliche Hilfen verwehrt wiirden, kénne nicht Gber eine Ausnahmegenehmigung nach § 28
Abs. 2 der 12. BaylfSMV ausgeglichen werden. Das Erfordernis eines negativen Testergebnisses flr das
Betreten des Ladens gelte fiir alle Geschéfte, deren Offnung von der Inzidenz abhangig sei. Die
kommunalen Testzentren seien lediglich zu 60% ausgelastet, sodass ausreichend Testmadglichkeiten
bestiinden. Der Hinweis auf das Verhalten der Kunden der Antragstellerin fihre zu keiner anderen



Bewertung. Auch bei anderen Geschéften kénnten die Offnungsmdglichkeiten nicht die bereits bestanden
entstandenen Umsatzeinbuf3en Einbuf3en ausgleichen.

35
Beziiglich des weiteren Vorbringens der Beteiligten und Einzelheiten im Ubrigen wird auf die in der
Gerichtsakte enthaltenen Schriftsatze verwiesen.

36

1. Das Verfahren ist in Bezug auf den urspriinglich von der Antragstellerin gestellten Antrag aufgrund der
Ubereinstimmenden Erledigungserklarungen der Beteiligten in den Schriftsatzen vom 13. April 2021 und 15.
April 2021 in entsprechender Anwendung des § 92 Abs. 3 VwWGO einzustellen. Nach Abgabe der
entsprechenden Erledigungserklarungen ist lediglich gemal § 161 Abs. 2 VwGO Uber die Kosten des
Verfahrens insoweit nach billigem Ermessen zu entscheiden.

37
2. Soweit der Antrag noch aufrechterhalten wurde, hat er keinen Erfolg.

38

a) Der Antrag nach § 123 Abs. 1 VwGO auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist statthaft. Fur die
begehrte Erteilung einer Ausnahmegenehmigung nach § 28 Abs. 2 der 12. BaylfSMV ware in der
Hauptsache eine Verpflichtungsklage nach § 42 Abs. 1 VWGO zu erheben. Er ist auch im Ubrigen zulassig,
insbesondere fehlt ihm nicht das Rechtsschutzbedurfnis.

39

Dem Antrag steht nicht entgegen, dass die Antragstellerin bislang bei der Antragsgegnerin keine
Ausnahmegenehmigung beantragt hat. Denn mit Schriftsatzen vom 12. April 2021 und 15. April 2021 hat
die Antragsgegnerin unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht, dass die Erteilung einer
Ausnahmegenehmigung vorliegend nicht in Betracht kommt. Es ware daher mit der in Art. 19 Abs. 4 GG
verblrgten Rechtsschutzgarantie nicht vereinbar, wenn die Antragstellerin darauf verwiesen wirde, vor
Durchfiihrung des Eilverfahrens erst noch einen Antrag bei der Antragsgegnerin zu stellen, dessen
Erfolglosigkeit auf der Hand liegt (vgl. hierzu Schenke in Kopp/Schenke, VwGO, 26. Aufl. 2020, § 123 Rn.
22 m.w.N. zur Rechtsprechung).

40

Da das streitgegenstandliche Modegeschaft auch nicht zu den in § 12 Abs. 1 Satz 2 der 12. BaylfSMV vom
5.3.2021 in der aktuell giiltigen Fassung durch die Anderungsverordnung vom 9. April 2021 (BayMBI. 2021
Nr. 261) genannten Geschaften zahlt, kann der Antragstellerin auch nicht entgegengehalten werden, dass
sie auf der Grundlage der 12. BaylfSMV ohnehin berechtigt ware, ihr Modehaus in der beabsichtigten Form
zu 6ffnen, so dass sie in diesem Fall keiner Ausnahmegenehmigung bedurfte. Aufgrund der in der
Hauptsache statthaften Verpflichtungsklage ist fir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage die zum
Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung geltende Rechtslage mafigeblich (BayVGH, U.v. 28.6.2016 - 10 B
15. 1854 - juris Rn. 29).

41

b) Der Antrag ist jedoch unbegriindet. Die Antragstellerin hat keinen Anordnungsanspruch auf Erteilung
einer Ausnahmegenehmigung nach § 28 Abs. 2 der 12. BayIfSMV fiir die Offnung ihres Modegeschéfts
unter den im Antrag beantragten Bedingungen glaubhaft gemacht.

42

aa) Nach § 123 Abs. 1 VwGO kann das Gericht auf Antrag eine einstweilige Anordnung in Bezug auf den
Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Veranderung des bestehenden
Zustands die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden
konnte. Einstweilige Anordnungen sind auch zur Regelung eines vorlaufigen Zustands in Bezug auf ein
streitiges Rechtsverhaltnis zulassig, um wesentliche Nachteile abzuwenden oder drohende Gefahr zu
verhindern oder wenn es aus anderen Griinden nétig erscheint. Der Erlass der begehrten einstweiligen
Anordnung setzt nach § 123 Abs. 3 VWGO i.V.m. § 920 Abs. 2, § 294 ZPO voraus, dass der Antragsteller
sowohl einen Anordnungsanspruch als auch einen Anordnungsgrund glaubhaft machen kann. Eine



Glaubhaftmachung liegt vor, wenn das Vorliegen von Anordnungsgrund und Anordnungsanspruch sich als
Uberwiegend wahrscheinlich darstellt.

43

Im Hinblick auf die durch Art. 19 Abs. 4 GG gewahrleistete Garantie effektiven Rechtsschutzes ist der
Antrag dann begriindet, wenn der geltend gemachte Anspruch hinreichend wahrscheinlich ist
(Anordnungsanspruch) und es dem Antragsteller schlechthin unzumutbar ist, das Ergebnis des
Hauptsacheverfahrens abzuwarten (Anordnungsgrund).

44

Da die von der Antragstellerin im Hauptantrag begehrte Ausnahmegenehmigung fir das von ihr betriebenen
Modegeschéft zu einer Vorwegnahme der Hauptsache fihren wirde, das einstweilige
Rechtsschutzverfahren nach § 123 Abs. 1 VwGO grundséatzlich aber nur der vorlaufigen Regelung eines
Rechtsverhaltnisses dient, sind an die Priifung von Anordnungsgrund und Anordnungsanspruch qualifizierte
Anforderungen zu stellen, d.h. der Erlass einer einstweiligen Anordnung kommt nur dann in Betracht, wenn
ein hoher Grad an Wahrscheinlichkeit fir den Erfolg in der Hauptsache spricht und dem Antragsteller durch
das Abwarten in der Hauptsache schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile
entstinden, zu deren nachtraglicher Beseitigung die Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr in der
Lage ware (BVerfG, B.v. 25.10.1988 - 2 BvR 745/88 - juris; vgl. BayVGH, B.v. 18.3.2016 - 12 CE 16.66 -
juris). Der Ausgang eines eventuellen Hauptsacheverfahrens muss demnach offensichtlich erfolgreich
erscheinen.

45

bb) Gemessen an diesen MaRstaben ist der Antrag abzulehnen. Nach der im einstweiligen Rechtsschutz
gebotenen, aber auch ausreichenden summarischen Uberpriifung der Sach- und Rechtslage sind die
Voraussetzungen fur den Erlass einer einstweiligen Anordnung nicht gegeben.

46
(1) Im Hinblick auf den im Antragsschriftsatz geltend gemachten Umsatzverlust wurde ein Anordnungsgrund
(Eilbedurftigkeit) glaubhaft gemacht.

47
(2) Die Antragstellerin hat keinen Anordnungsanspruch auf die Erteilung einer Ausnahmegenehmigung
nach § 28 Abs. 2 Satz 1 der 12. BaylfSMV glaubhaft gemacht.

48

Nach § 28 Abs. 2 Satz 1 der 12. BaylfSMV kann die zustandige Kreisverwaltungsbehorde im Einzelfall auf
Antrag abweichend von den Regelungen der Verordnung Ausnahmegenehmigungen erteilen, soweit dies
aus infektionsschutzrechtlicher Sicht vertretbar ist. Voraussetzung fir die Erteilung einer
Ausnahmegenehmigung ist jedoch das Vorliegen eines besonders gelagerten Falles, der ein Abweichen
von der allgemeinen Regelung rechtfertigen kann. Auch wenn der Wortlaut des § 28 Abs. 2 Satz 1 der 12.
BaylfSMV nicht unmittelbar das Vorliegen eines atypischen Einzelfalls fordert, entspricht es dem Wesen
eines Ausnahmefalls, dass eine Konstellation vorliegt, die sich vom abstrakt-generellen Regelungszweck
der Norm, von der eine Ausnahme begehrt wird, abgrenzt. Es muss sich um einen atypischen Einzelfall
handeln, den der Verordnungsgeber beim Erlass der allgemein gultigen Regelungen nicht im Blick hatte.
Erst wenn ein solcher Ausnahmefall vorliegt, erdffnet sich fiir die zustandige Behdrde Gberhaupt ein
Ermessensspielraum. Die Kreisverwaltungsbehdrde hat die Wertungen des Verordnungsgebers fiir den
Regelfall zu beachten. Dies kommt auch in § 28 Abs. 2 Satz 2 der 12. BaylfSMV zum Ausdruck, wonach
Ausnahmegenehmigungen, die einen generellen Personenkreis oder eine allgemeine Fallkonstellation
betreffen, unter den Voraussetzungen des Satzes 1 nur im Einvernehmen mit der zustdndigen Regierung
erteilt werden durfen (VG Augsburg, B.v. 5.2.2021 - Au 9 E 21.178 - juris Rn. 43; VG Regensburg, B.v.
11.3.2021 - RO 5 E 21.358; B.v. 24.2.2021 - RO 5 E 21.170 - BeckRS 2021, 3401; VG Bayreuth, B.v.
10.3.2021 - B 7 E 21.246 - juris Rn. 31 ff.).

49

Ausgehend hiervon hat die Antragstellerin das Vorliegen eines atypischen Einzelfalls im Sinn des § 28 Abs.
2 Satz 1 der 12. BaylfSMV nicht glaubhaft gemacht. Die Schliefung von Modegeschaften als
Ladengeschaften mit Kundenverkehr, soweit die Voraussetzungen des § 12 Abs. 1 Satz 1 der 12. BaylfSMV
fir eine Offnung nicht vorliegen, und die inzidenzabhangige stufenweise Offnung unter den in § 12 Abs. 1



Satz 7 der 12. BaylfSMV naher geregelten Voraussetzungen ist gerade der Zweck der in § 12 Abs. 1 der
12. BaylfSMV typisiert getroffenen Regelung. Gerade die Einfiihrung des abgestuften und
ausdifferenzierten Systems fiir die inzidenzabhéngige Offnung von Ladengeschéften mit Kundenverkehr
durch den Verordnungsgeber belegt das Erfordernis eines vom abstrakt generellen Regelungszweck der
Norm abweichenden atypischen Einzelfalls, der die Erteilung einer Ausnahmegenehmigung nach § 28 Abs.
2 der 12. BaylfSMV rechtfertigt (vgl. VG Bayreuth, B.v. 10.3.2021 - B 7 E 21.246 - juris Rn. 32). Zudem
muss der Ausnahmefall aus infektionsschutzrechtlicher Sicht vertretbar sein.
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Die Antragstellerin hat das Vorliegen eines Einzelfalls nach diesen Maflistaben nicht glaubhaft gemacht.
Weder das von der Antragstellerin vorgesehene Hygienekonzept noch ihre finanzielle Situation ist geeignet,
einen atypischen Ausnahmefall zu begriinden.
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(a) Das von der Antragstellerin vorgesehene Hygienekonzept ist nicht geeignet, einen atypischen
Ausnahmefall zu rechtfertigen. Die im zuletzt gestellten Hauptantrag sowie im Hilfsantrag unter Nr. 2
vorgesehenen Bedingungen entsprechen letztlich den Vorgaben, die fiir eine Offnung von Ladengeschaften
mit Kundenverkehr nach § 12 Abs. 1 Satz 4 der 12. BaylfSMV ohnehin erforderlich sind. Insbesondere hat
nach § 12 Abs. 1 Satz 7 Nr. 3i.V.m. Nr. 2i.V.m. Satz 1 Nr. 4 der 12. BaylfSMV der Betreiber fir den
Kundenverkehr ein Schutz- und Hygienekonzept auszuarbeiten. Die Ausarbeitung des Hygienekonzepts der
Antragstellerin begriindet daher keinen atypischen Einzelfall.

52

(b) Auch die von der Antragstellerin geschilderte wirtschaftliche Situation und das bereits eingeleitete
Insolvenzverfahren in Eigenverwaltung fiihrt zu keiner anderen Beurteilung. Wie bereits ausgefuhrt wurde,
hangt das Vorliegen einer atypischen Fallgestaltung insbesondere mit dem weiteren Merkmal der
infektionsschutzrechtlichen Vertretbarkeit zusammen. Ziel der weitgehenden SchlieBung des Einzelhandels
bzw. von Ladengeschaften mit Kundenverkehr ist es, die Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen zu
flankieren und auf diese Weise das Infektionsgeschehen wieder einzudammen, wobei die Schliefung von
Ladengeschaften mit Ausnahmen zu einer Vermeidung zahlreicher zufalliger Kontakte fuhrt und zur
Eingrenzung der Infektionsdynamik beitragt (vgl. Begrindung zur 11. BaylfSMV, BayMBI. 2020 Nr. 738, auf
die die Begriindung zu 12. BaylfSMV zur Begriindung der fortgefiihrten Malnahmen Bezug nimmt, BayMBI.
2021 Nr. 172 und Nr. 262). Die wirtschaftlichen Auswirkungen der BetriebsschlieBungen betreffen alle von
der Schlielung betroffenen Betriebe gleichermalen. Der Ausschluss der Antragstellerin von der
Gewahrung der Uberbriickungshilfe Ill begriindet keine aus infektionsschutzrechtlicher Sicht begriindete
Ausnahme. Der finanziellen Situation der betroffenen Geschafte wurde durch die Gewahrung staatlicher
Wirtschaftshilfen Rechnung getragen. Eine Kompensation des Ausschlusses der Antragstellerin von der
Uberbriickungshilfe (iber den Weg der Erteilung einer Ausnahmegenehmigung wiirde dem ausschlieRlich
aus infektionsschutzrechtlicher Sicht zu betrachtenden Konzept der Ausnahmegenehmigung
entgegenstehen. Das Gericht verkennt insoweit nicht die schwierige finanzielle Situation der Antragstellerin.
Diese betrifft jedoch jede Textil-Einzelhandelskette in vergleichbarer Lage in gleicher Weise.

53
Weitere Anhaltspunkte, die ggf. einen atypischen Ausnahmefall rechtfertigen sind weder vorgetragen noch
anderweitig ersichtlich.
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(c) Angesichts des aktuellen Infektionsgeschehens im Bereich der Antragsgegnerin - der aktuelle 7-Tages-
Inzidenzwert liegt nach den Angaben des RKI am 16.4.2021 bei 254,2 (Robert Koch-Institut, COVID-19-
Dashboard, https://experience.arcgis.com/experience/ 478220a4c4544
80e823b17327b2bf1d4/page/page_1/) - ist die Einschatzung der Antragsgegnerin, dass die
infektionsschutzrechtliche Vertretbarkeit als weitere Voraussetzung fir die Erteilung einer
Ausnahmegenehmigung nach § 28 Abs. 2 Satz 1 der 12. BaylfSMV nicht gegeben ist, unter
Berucksichtigung der Entscheidung des Verordnungsgebers, Personenkontakte soweit wie moglich zu
vermeiden und die Offnung von Geschaften nur beschrankt zuzulassen, rechtlich nicht zu beanstanden.
Anhaltspunkte dafiir, dass der hohe Inzidenzwert auf ein abgrenzbares und leicht kontrollierbares
Ausbruchsgeschehen zurtickgeht, bestehen nicht.

55



(d) Da bereits die Tatbestandsvoraussetzungen des § 28 Abs. 2 Satz 1 der 12. BaylfSMV nicht vorliegen, ist
fur die Antragsgegnerin ein Ermessensspielraum hinsichtlich der Erteilung einer Ausnahmegenehmigung
nicht eroffnet. Da die Situation der Antragstellerin auf eine Vielzahl von der SchlieRung betroffene
Unternehmen zutrifft, handelt es sich zudem um eine allgemeine Fallgestaltung im Sinn von § 28 Abs. 2
Satz 2 der 12. BaylfSMV, so dass Ausnahmegenehmigungen nur unter der zusatzlichen Voraussetzung
eines Einvernehmens der zustandigen Regierung erteilt werden kann. Die von der Antragstellerin
angenommene Sondersituation infolge des bereits eingeleiteten Insolvenzverfahrens und dem Ausschluss
der Uberbriickungshilfe, teilt das Gericht nicht.
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(3) Es bestehen auch im Hinblick auf die Grundrechte der Antragstellerin keine durchgreifenden Bedenken
an der Wirksamkeit und RechtmaRigkeit der Regelungen der Vorschrift des § 28 Abs. 2 der 12. BaylfSMV.
Eine Abwagung zwischen den betroffenen Grundrechten der Antragstellerin aus Art. 12 Abs. 1 GG
(Grundrecht auf freie wirtschaftliche Betatigung) und Art. 14 Abs. 1 GG (Recht am eingerichteten und
ausgelbten Gewerbebetrieb) mit dem Leben und Gesundheit aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG einer Vielzahl
von Menschen ergibt den Vorrang des Schutzes von Leben und Gesundheit (vgl. BayVGH, B.v. 25.11.2020
- 20 NE 20.2588 - juris Rn. 16; VG Regensburg, B.v. 11.3.2021 - RO 5 E 21.358).
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(4) Sofern die Antragstellerin die Wirksamkeit und RechtmaRigkeit der streitgegenstandlichen Regelungen
in § 12 Abs. 1 Sétze 1 und 7 der 12. BaylfSMV in Zweifel zieht, ist sie auf die direkte Uberpriifung der
entsprechenden Regelungen der 12. BaylfSMV vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof im Wege
eines Normenkontrollverfahrens nach § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO bzw. § 47 Abs. 6 VwWGO zu verweisen (vgl.
etwa BayVGH, B.v. 26.10.2020 - 20 CE 20.2185 - juris Rn. 14).
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c) Nach alledem waren sowohl der Haupt- als auch der Hilfsantrag mit der Kostenfolgeaus § 154 Abs. 1
VwGO abzulehnen.
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d) Hinsichtlich des aufgrund der Ubereinstimmend abgegebenen Erledigungserklarungen eingestellten
Verfahrensteils war gemafR § 161 Abs. 2 VwGO eine Kostenentscheidung nach billigem Ermessen zu
treffen. Billigem Ermessen entspricht es, die Kosten insoweit gegeneinander aufzuheben, da aufgrund der
im Zeitpunkt der Antragstellung geltenden Regelung in § 12 Abs. 1 Satz 2 der 12. BaylfSMV und der hierzu
ergangenen Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs (B.v. 31.3.2021 - 20 NE 21.540) zu
der Auslegung des Begriffs ,sonstige fur die tagliche Versorgung unverzichtbare Ladengeschafte” die
Erfolgsaussichten des Antrags zumindest offen zu bewerten waren. Mit Anderung der entsprechenden
Regelung mit Wirkung zum 12. April 2021 wurde dem Antrag rechtlich die Grundlage entzogen. Diesem
Umstand hat die Antragstellerin durch die umgehende Erklarung der Erledigung Rechnung getragen. Eine
umfassende Prifung, ob das von der Antragstellerin betriebene Modegeschaft mit den der Entscheidung
des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs zugrundeliegenden Schuhgeschaften vergleichbar ist, war im
einstweiligen Rechtsschutzverfahren nach Anderung der Rechtslage nicht mehr geboten.
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3. Die Streitwertfestsetzung folgt jeweils aus § 53 Abs. 2 Nr. 1, § 52 Abs. 1 und 2 Gerichtskostengesetz
(GKG). Das Gericht orientiert sich dabei an den Empfehlungen des Streitwertkatalogs fur die
Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013 (BayVBI., Sonderbeilage Januar 2014). Nach dessen Nr. 1.5 betragt der
Streitwert in Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes in der Regel die Halfte des in der Hauptsache
gebotenen Streitwerts. Allerdings kann auch in Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes, die die
Entscheidung in der Sache ganz oder zum Teil vorwegnehmen, der Streitwert bis zur Hohe des flr das
Hauptsacheverfahren anzunehmenden Streitwerts angehoben werden. Das Gericht erachtet den fir erledigt
erklarten und den aufrechterhaltenen Verfahrensteil kostenrechtlich fiir gleichwertig und halt einen Streitwert
von jeweils 2.500 EUR fir angemessen.



