VGH Munchen, Beschluss v. 22.06.2021 — 25 NE 21.1608

Titel:
Keine Rechtfertigung der Untersagung von Offnung und Betrieb von Prostitutionsstétten

Normenketten:

VwGO § 47 Abs. 6

IfSG § 28 Abs. 1 S. 1, § 28a Abs. 1 Nr. 6, § 32
13. BaylfSMV § 13 Abs. 4

Leitsatz:

Die Betriebsuntersagung von Prostitutionsstétten steht unter dem besonderen gesetzlichen Vorbehalt ihrer
fortdauernden Erforderlichkeit zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19; hierfiir bestehen unter
Beriicksichtigung der Impfquote und der zeitabhéngigen Reproduktionszahl keine hinreichenden
Anhaltspunkte. (Rn. 22) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Corona-Pandemie, Betriebsuntersagung von Prostitutionsstatten, Aufrechterhaltung von SchutzmaRnahmen
trotz Schwellenwertunterschreitung, Normenkontrolle, Prostitutionsstatte, Betriebsuntersagung,
Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19), gesetzliche Schwellenwerte, Sieben-Tage-Inzidenz, Impfquote,
Schutzcharakter des Prostitutionsgesetzes, Verlagerung der prostitutiven Leistungen

Tenor

I. § 13 Abs. 4 der Dreizehnten Bayerischen InfektionsschutzmafRnahmenverordnung (13. BaylfSMV vom 5.
Juni 2021, BayMBI. 2021 Nr. 384) wird bis zur Entscheidung Uber die Hauptsache vorlaufig aul3er Vollzug
gesetzt, soweit darin die Offnung und der Betrieb von Prostitutionsstatten untersagt wird.

Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.
Il. Die Kosten des Verfahrens tragen die Beteiligten jeweils zur Halfte.

Ill. Der Wert des Verfahrensgegenstands wird auf 10.000,00 EUR festgesetzt.
Grinde

1

1. Der Antragsteller betreibt eine aus vier Hausern bestehende Prostitutionsstatte mit insgesamt 24 der
Prostitutionsaustibung dienenden Zimmern im Sinn von § 2 Abs. 3 Nr. 1, Abs. 4 Prostituiertenschutzgesetz
(ProstSchG) in Landshut. Mit seinem Eilantrag nach § 47 Abs. 6 VwGO wendet er sich gegen § 13 Abs. 4
der Dreizehnten Bayerischen InfektionsschutzmaRnahmenverordnung (13. BaylfSMV vom 5. Juni 2021,
BayMBI. 2021 Nr. 384) in Bezug auf Bordellbetriebe und Prostitutionsstatten, soweit keine die
Betriebsaufnahme bestimmenden Regelungen bei einer 7-Tage-Inzidenz zwischen 100 und 50 einerseits
und unter 50 andererseits in den jeweiligen Landkreisen und kreisfreien Stadten Anwendung finden.
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2. Die angegriffene Regelung hat folgenden Wortlaut:

3
»8 13 Freizeiteinrichtungen

4
(4) Bordellbetriebe, Prostitutionsstatten, Clubs, Diskotheken, sonstige Vergniigungsstatten und
vergleichbare Freizeiteinrichtungen sind geschlossen.”
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3. Der Antragsteller tragt zur Begriindung seines mit Schriftsatz vom 8. Juni 2021 gestellten und mit
Schreiben vom 11.,16. und 18. Juni 2021 erganzten Eilantrags im Wesentlichen vor, dass die angegriffene
Regelung in die Berufsausubungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) eingreife und gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) verstoRRe. Es sei nicht nachvollziehbar, weshalb gerade die
ausnahmslose Untersagung der Erbringung sexueller Leistungen in Prostitutionsstatten zur Erreichung des
vom Verordnungsgeber verfolgten Zwecks unerldsslich sein solle, wahrend die Prostitution in anderen
Bereichen weiterhin gestattet sei. Die Prostitutionsstatte diene nicht der Zusammenkunft einer Vielzahl von
Personen. Vielmehr beschranke sich der kérpernahe Kontakt auf die beiden Beteiligten des
Leistungsaustauschs. Bei einer entsprechenden Kontaktbeschrankung auf jeweils zwei Personen bestehe
im Vergleich zu sonstigen korpernahen Dienstleistungen kein erhdhtes Infektionsrisiko. Dies habe das
Robert-Koch-Institut (RKI) mit Schreiben vom 1. August 2020 bestatigt. Die angegriffene Regelung sei damit
zur Eindammung der Pandemiegefahr nicht erforderlich. Die Kontaktdatenerfassung konne sichergestellt
werden. Prostitutionsstatten und Prostitutionsausiibung sei in zahlreichen Bundeslandern bei einer Inzidenz
von unter 35 wieder zugelassen. Trotz Uberbriickungsleistungen sei die wirtschaftliche Situation bei einem
Einnahmenausfall von Uiber 14 Monaten dramatisch.
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4. Der Antragsgegner tritt dem Antrag mit Schriftsatz vom 15. Juni 2021 entgegen.
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§ 13 Abs. 4 13. BaylfSMV musse derzeit noch aufrechterhalten werden, weil dies zur Verhinderung der
Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) erforderlich sei. Die Risikoeinschatzung des
Oberverwaltungsgerichts Bremen (B.v. 10.11.2020 - 1 B 354/20 - juris Rn. 42), wonach der Betrieb einer
Prostitutionsstatte mit Blick auf die gewollten engen korperlichen Kontakte zwischen den Prostituierten und
deren Kunden und den typischerweise haufig wechselnden Kontakten mit verschiedenen Personen ein
erhebliches Infektionspotential berge, beanspruche nach wie vor Giiltigkeit. Die Lage in Bordellen sei dabei
entgegen der Ansicht des Antragstellers auch nicht mit der Lage in Fitnessstudios vergleichbar, da in
letzteren durch Schutz- und Hygienekonzepte versucht werde, Abstande zwischen den Besuchern und den
Mitarbeitern einzuhalten, wohingegen in Bordellen und Prostitutionsstatten das Betriebskonzept gerade
nicht im Einhalten von Abstanden, sondern in der korperlichen Annaherung bestehe. Zudem mussten die
Wertungen des § 28a Abs. 6 Satz 2 und 3 IfSG bericksichtigt werden. Das allgemein-gesellschaftliche
Interesse beispielsweise an der vom Antragsteller in den Blick genommenen Wiedereroffnung von
Fitnessstudios durfte generell grofer sein als an der Wiederer6ffnung von Bordellbetrieben und
Prostitutionsstatten. Dies entspreche auch einer objektivierten Betrachtung der Interessenlage der
Allgemeinheit. Denn Fitnessstudios dienten auch der Gesunderhaltung durch Sport, mithin also auch dem
objektiven Interesse an einer Aufrechterhaltung der Gesundheit der Bevolkerung. Wahrend fir die
Durchfliihrung der sportlichen Aktivitdten in Fitnessstudios vielfach gerade die dort vorhandenen
Einrichtungen und Geréate vonnéten seien, welche zu Hause nicht ohne weiteres oder nur unter sehr
groflem finanziellen und raumlichen Aufwand beschafft werden kénnten, sei die Auslibung der Prostitution
an sich als koérpernahe Dienstleistung im Rahmen der 13. BaylfSMV erlaubt und kénne somit nach Belieben
in Anspruch genommen werden. Daher sei es nicht erforderlich, der Allgemeinheit das zusatzliche, aus der
Eroffnung von Bordellbetrieben und Prostitutionsstatten folgende Infektionsrisiko durch Bindelung von
Kontakten in diesen Begegnungsstatten aufzubirden. Da die Vermietung der Apartments nicht verboten sei,
sei schon fraglich, ob der Schutzbereich des als verletzt gerigten Art. 12 Abs. 1 GG in Bezug auf den
Antragsteller Uberhaupt berthrt sei. Hiergegen spreche jedenfalls, dass das Verwendungsrisiko von
Geschaftsausstattungen und Unternehmensgegenstanden grundsatzlich dem Unternehmer zugewiesen sei,
der im Erfolgsfalle daflir auch die Friichte ziehen durfe. Bei der Frage nach den derzeitigen
Nutzungsmaoglichkeiten dieser Immobilie handele es sich daher bei Lichte betrachtet um eine Frage der
unternehmerischen Disposition und Kreativitat des Antragstellers. Der Eingriff sei jedenfalls gerechtfertigt.
Auch im Ubrigen liege kein VerstoR gegen Art. 3 Abs. 1 GG vor. Dem Antragsgegner sei bewusst, dass
Bordellbetriebe und Prostitutionsstatten damit zusammen mit Clubs und Diskotheken zu den letzten
Einrichtungen gehdrten, die auf Grund von Infektionsschutzmalinahmen wegen des Coronavirus noch nicht
wieder 6ffnen durften. Allerdings seien dies gerade die Einrichtungen, welchen derzeit wegen den
Eigenheiten ihrer Betriebsart noch das hochste epidemiologische Risiko innewohne. Kontaktintensive
Bereiche des Wirtschaftslebens triigen das Risiko von Pandemien und deshalb erforderlichen
Infektionsschutzmalnahmen auf Grund der selbstgewahlten Wirtschaftsform bereits in sich. Auch eine
Folgenabwagung ginge zulasten des Antragstellers aus. An diesem Ergebnis &ndere sich auch nichts durch



den dem Antragsgegner selbstverstandlich bekannten, vom Antragsteller mit Schreiben vom 11. Juni 2021
Ubersandten Beschluss des Niedersachsischen Oberverwaltungsgerichts vom 8. Juni 2021 (Az. 13 MN
298/21), da mit dem dort angegriffenen § 10c der niedersachsischen Verordnung zur Eindammung des
Corona-Virus SARS-CoV-2 vom 30.05.2021 (Nds. GVBI. S. 297) gerade nicht nur wie in Bayern der Betrieb
von Bordellen und Prostitutionsstatten, sondern die Erbringung von Prostitutionsleistungen selbst untersagt
gewesen sei.
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Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.
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Der nur zum Teil zulassige Eilantrag ist, soweit er zulassig ist, begriindet.
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1. Der Antrag nach § 47 Abs. 6 VwWGO ist unzulassig, soweit er die vorlaufige AuRervollzugsetzung des § 13
Abs. 4 13. BaylfSMV in Bezug auf Bordellbetriebe begehrt.
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Dem Antragsteller fehlt es insoweit bereits an einer Antragsbefugnis nach § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO. Diese
setzt voraus, dass der Antragsteller hinreichend substantiiert Tatsachen vortragt, die es zumindest als
moglich erscheinen lassen, dass er durch die angegriffene Rechtsvorschrift oder deren Anwendung in
eigenen Rechten verletzt wird (BVerwG, B.v. 17.7.2019 - 3 BN 2.18 - NVWZ-RR 2019, 1027 - juris Rn. 11).
Zu beachten ist, dass hinsichtlich der Geltendmachung der Rechtsverletzung zunachst allein der
Antragsteller gefordert ist. Ihm obliegt es, die Rechtsverletzung selbst darzutun (vgl. VGH BW, U.v.
17.2.2014 - 5 S 3254/11 - juris; Hoppe in Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 47 Rn. 41). Ausgehend von
diesem Malistab ist eine Betroffenheit des Antragstellers hinsichtlich Bordellbetrieben nicht erkennbar, weil
er weder vortragt noch ersichtlich ist, dass er einen Bordellbetrieb unterhalt (vgl. dazu BayVGH, B.v.
26.8.2020 - 20 CE 20.1806 - juris).
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2. Der zulassige Antrag auf einstweilige Aufdervollzugsetzung des § 13 Abs. 4 13. BaylfSMV, soweit darin
die Offnung und der Betrieb von Prostitutionsstatten untersagt wird, ist begriindet, da insoweit die
Voraussetzungen fir den Erlass einer einstweiligen Anordnung gemaf § 47 Abs. 6 VwGO, wonach das
Normenkontrollgericht auf Antrag eine einstweilige Anordnung erlassen kann, wenn dies zur Abwehr
schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen Griinden dringend geboten ist, vorliegen.
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2.1. Prifungsmalistab im Verfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO sind in erster Linie die Erfolgsaussichten des
in der Hauptsache anhangigen oder noch zu erhebenden Normenkontrollantrags, soweit sich diese im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes bereits absehen lassen (BVerwG, B.v. 25.2.2015 -4 VR 5.14
u.a. — ZfBR 2015, 381 - juris Rn. 12; zustimmend OVG NW, B.v. 25.4.2019 - 4 B 480/19.NE - NVwWZ-RR
2019, 993 - juris Rn. 9). Dabei erlangen die Erfolgsaussichten des Normenkontrollantrags eine umso
groRere Bedeutung fir die Entscheidung im Eilverfahren, je kirzer die Geltungsdauer der in der
Hauptsache angegriffenen Normen befristet und je geringer damit die Wahrscheinlichkeit ist, dass eine
Entscheidung tber den Normenkontrollantrag noch vor dem AuRerkrafttreten der Normen ergehen kann.
Ergibt die Prifung der Erfolgsaussichten der Hauptsache, dass der Normenkontrollantrag voraussichtlich
unzulassig oder unbegriindet sein wird, ist der Erlass einer einstweiligen Anordnung nicht zur Abwehr
schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen Griinden dringend geboten. Erweist sich dagegen, dass der
Antrag zulassig und (voraussichtlich) begriindet sein wird, so ist dies ein wesentliches Indiz dafir, dass der
Vollzug bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache suspendiert werden muss. In diesem Fall kann eine
einstweilige Anordnung ergehen, wenn der (weitere) Vollzug vor einer Entscheidung im
Hauptsacheverfahren Nachteile beflrchten lasst, die unter Berticksichtigung der Belange des
Antragstellers, betroffener Dritter und/oder der Allgemeinheit so gewichtig sind, dass eine vorlaufige
Regelung mit Blick auf die Wirksamkeit und Umsetzbarkeit einer fir den Antragsteller glinstigen
Hauptsacheentscheidung unaufschiebbar ist (BVerwG, B.v. 25.2.2015 - 4 VR 5.14 u.a. — ZfBR 2015, 381 -
juris Rn. 12).

14



Lassen sich die Erfolgsaussichten nicht absehen, ist im Wege einer Folgenabwagung zu entscheiden.
Gegenuberzustellen sind die Folgen, die eintreten wiirden, wenn die begehrte Au3ervollzugsetzung nicht
erginge, der Normenkontrollantrag aber spater Erfolg hatte, und die Folgen, die entstiinden, wenn die
begehrte Aullervollzugsetzung erlassen wiirde, der Normenkontrollantrag aber spater erfolglos bliebe. Die
fur eine einstweilige AuRervollzugsetzung sprechenden Erwagungen missen die gegenlaufigen Interessen
dabei deutlich Gberwiegen, also so schwer wiegen, dass sie - trotz offener Erfolgsaussichten der
Hauptsache - dringend geboten ist (vgl. BVerwG, B.v. 25.2.2015 - 4 VR 5.14 u.a. - juris Rn. 12; Ziekow in
Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 395; Hoppe in Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 47 Rn.
106).
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2.2 Nach diesen Mal3staben ist die angegriffene Norm im tenorierten Umfang einstweilen auf3er Vollzug zu
setzen. Der in der Hauptsache erhobene Normenkontrollantrag hatte voraussichtlich Erfolg. Soweit der
Antragsteller § 13 Abs. 4 13. BaylfSMV in Bezug auf Prostitutionsstatten angreift, ist die Vorschrift bei
summarischer Prufung nicht mit héherrangigem Recht vereinbar. Die Norm steht nicht in Einklang mit der
Ermachtigungsgrundlage aus § 32 Satz 1i.V.m. § 28a Abs. 1 Nr. 6 i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG (a), und
der Erlass der einstweiligen Anordnung nach § 47 Abs. 6 VwGO ist zur Abwehr schwerer Nachteile
dringend geboten (b).
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a) Die angegriffene Norm wird im Hinblick auf die Untersagung des Betriebs von Prostitutionsstatten den
besonderen Voraussetzungen nach § 28a Abs. 3 Satz 11 IfSG nicht gerecht.
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aa) Mit den Regelungen des § 28a Abs. 3 IfSG hat der Bundesgesetzgeber die verfassungsrechtlich
determinierte Grundentscheidung getroffen, dass bei dem Erlass und der Aufhebung von
Schutzmalnahmen zur Bekampfung der Corona-Pandemie grundsatzlich ein differenziertes, gestuftes
Vorgehen geboten ist, das sich an dem regionalen (oder regional Ubergreifenden) Infektionsgeschehen
orientieren soll (vgl. BayVGH, B.v. 14.12.2020 - 20 NE 20.2907 - juris Rn. 39; VGH BW, B.v. 5.2.2021-1 S
321/21 - juris Rn. 39 ff.; NdsOVG, B.v. 18.1.2021 - 13 MN 11/21 - juris Rn. 32). Das wird durch die
Gesetzesmaterialien bestatigt (vgl. BT-Drs. 19/23944 S. 35: ,Zur Wahrung der VerhaltnismaRigkeit ist
folglich ein gestuftes Vorgehen geboten, das sich an dem tatsachlichen regionalen Infektionsgeschehen
orientiert.“) und kommt insbesondere in der Grundnorm des § 28a Abs. 3 Satz 2 IfSG zum Ausdruck.
Daraus folgt auch, dass der Verordnungsgeber, wenn er eine Schutzmalinahme dem Grunde nach fir
erforderlich halt, zu prifen und darzulegen (§ 28 Abs. 5 Satz 1 IfSG) hat, ob diese gerade landesweit
angeordnet werden muss oder ob insoweit differenziertere Regelungen in Betracht kommen (vgl. VGH BW,
B.v. 11.5.2021 - 1 S 1048/21 - juris Rn. 35). Hat der Verordnungsgeber zu einem friheren Zeitpunkt bereits
landesweite Regelungen getroffen, ist er zudem - wie stets - von Verfassungs wegen dazu verpflichtet,
fortlaufend und differenziert zu prifen, ob diese und die dadurch bewirkten konkreten Grundrechtseingriffe
auch weiterhin gerechtfertigt oder aufzuheben sind (stRspr., vgl. nur BayVGH, B.v. 30.3.2020 - 20 NE
20.632 - juris Rn. 63).
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Zum Malstab des Infektionsgeschehens hat der Bundesgesetzgeber insbesondere die auf Landkreis-,
Bezirks-, Landes- und Bundesebene zu ermittelnde und vom Robert Koch-Institut laufend unter
LJhttp://corona.rki.de” verdffentlichte Sieben-Tages-Inzidenz von Neuinfektionen auf 100.000 Einwohnern
bestimmt (vgl. § 28a Abs. 3 Satze 4 und 13 IfSG). Damit verpflichtet der Bundesgesetzgeber die zur
Entscheidung berufenen offentlichen Stellen - vor allem die nach § 32 Satz 1 IfSG zum Erlass von
Verordnungen ermachtigten Landesregierungen -, bei der Entscheidung tber den Erlass oder die
Aufrechterhaltung von SchutzmaflRnahmen u.a. zu bericksichtigen, ob der Schwellenwert von tber 50
Neuinfektionen je 100.000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen regional (Satz 5), landesweit (Satz 10)
oder gar bundesweit (Satz 9) Uberschritten ist. Fur den Fall eines Absinkens der Inzidenz unter den
Schwellenwert regelt § 28a Abs. 3 Satz 11 IfSG weitgehend deklaratorisch, dass die erlassenen
Schutzmalinahmen (nur) aufrechterhalten werden kénnen, ,soweit und solange dies zur Verhinderung der
Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) erforderlich ist*, wobei auch die Zahl der
geimpften Personen und die zeitabhangige Reproduktionszahl zu berticksichtigen sind (§ 28a Abs. 3 Satz
12 IfSG). Damit stellt der Bundesgesetzgeber klar, dass es bei Unterschreitung der gesetzlichen



Schwellenwerte zwingend weiterer infektionsschutzrechtlicher - wenn auch nicht inzidenzbezogener -
Rechtfertigungsgriinde bedarf, um einmal erlassene Schutzmaflnahmen aufrecht zu erhalten.
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bb) Gemessen daran sind keine Gesichtspunkte erkennbar oder vom Antragsgegner vorgetragen worden,
die angesichts der aktuellen landesweiten Sieben-Tage-Inzidenz von 10,3 (Stand: 21.6.2021;
https://experience.arcgis.com/experience/478220a4c454480e823b17327b2bf1d4/page/page_0/) eine
landesweit geltende vollstandige Betriebs- und Nutzungsuntersagung von Prostitutionsstatten rechtfertigen
kénnten.
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Mit Inkrafttreten der Achten Bayerischen InfektionsschutzmaRnahmenverordnung (8. BaylfSMV) am 2.
November 2020 wurden Prostitutionsstatten in § 11 Abs. 6 8. BaylfSMV neu eingefligt und damit deren
Betrieb untersagt. Zu diesem Zeitpunkt betrug die bayernweite Sieben-Tage-Inzidenz 130,1. Eine
zunehmende Beschleunigung der Ubertragungen von SARS-CoV-2-Infektionen in der Bevélkerung in
Deutschland war damals zu beobachten. Es wurden vermehrt COVID-19-bedingte Ausbriiche in Alten- und
Pflegeheimen gemeldet und in zahlreichen Landkreisen kam es zu einer zunehmend diffusen Ausbreitung
von SARS-CoV-2-Infektionen in die Bevdlkerung, ohne dass Infektionsketten eindeutig nachvollziehbar
waren. Die Erkrankungen unter alteren Menschen nahmen damals wieder zu. Da diese haufiger einen
schweren Verlauf durch COVID-19 aufwiesen, stieg ebenso die Anzahl an schweren Fallen und Todesfallen
(vgl. https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Corona-virus/Situationsberichte/Nov_2020/2020-
11-02-de.pdf? blob=publicationFile).
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Aktuell ist ein kontinuierlicher Rickgang der 7-Tage-Inzidenz zu beobachten. Der 7-Tage-R-Wert liegt unter
1. In den letzten Wochen sank die 7-Tage-Inzidenz in allen Altersgruppen
(https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situ-ationsberichte/Jun_2021/2021-06-16-
de.pdf? blob=publicationFile). Die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der 8. BaylfSMV am 2. November 2020
vorliegende Infektionslage ist mit der heutigen mithin aufgrund der kontinuierlich sinkenden Zahl an
Neuinfektionen, dem Fortschreiten des Impfprogramms und der flachendeckenden Verfiigbarkeit von PCR-,
POC-Antigentests und Selbsttests nicht vergleichbar. Mithin kann sich der Antragsgegner auch nicht mit
Erfolg auf die im November 2020 erfolgte Risikoeinschatzung des Oberverwaltungsgerichts Bremen (B.v.
10.11.2020 - 1 B 354/20 - juris Rn. 42) berufen.
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Seit Unterschreitung der landesweiten 7-Tage-Inzidenz von 50 am 26. Mai 2021 steht die angegriffene
Norm im Hinblick auf die Betriebsuntersagung von Prostitutionsstatten unter dem besonderen gesetzlichen
Vorbehalt ihrer fortdauernden Erforderlichkeit zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 (§ 28a Abs.
3 Satz 11 IfSG). Fir eine solche - vom Normgeber nachzuweisende - Erforderlichkeit unter
Berucksichtigung der Impfquote und der zeitabhangigen Reproduktionszahl (§ 28a Abs. 3 Satz 12 IfSG)
fehlt es jedoch an hinreichenden Anhaltspunkten. Solche enthalt auch nicht die Begriindung der 13.
BaylfSMV (BayMBI. 2021 Nr. 385 S. 5), der nach § 28 a Abs. 5 IfSG besondere Bedeutung zukommt.
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Auch wenn § 28a Abs. 3 Satze 11 und 12 IfSG dem handelnden Hoheitstrager nicht verwehren, einmal
erlassene Schutzmaflinahmen trotz Unterschreitung der sie begrindenden gesetzlichen Schwellenwerte
vorerst weiter aufrecht zu erhalten, bedarf es in einem solchen Fall einer spezifischen
Erforderlichkeitspriifung der einzelnen Mallnahmen, die durch die pauschalen Gesichtspunkte des
.Herantastens® und der ,Vorsicht” - die sich zudem bereits in den vom Bundesgesetzgeber normierten
Schwellenwerten niederschlagen - nicht ersetzt werden kann (vgl. BayVGH, B.v. 2.6.2021 - 20 NE 21.1383 -
juris Rn. 16).
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Aus welchen Griinden konkret die Untersagung des Betriebs von Prostitutionsstatten trotz Unterschreitung
der landesweiten Inzidenz von 50 weiterhin erforderlich sein sollte, um die Verbreitung von COVID-19 zu
verhindern, ist in Anbetracht der generellen Zulassigkeit der Prostitution im Ubrigen nicht ersichtlich.
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Weder die vom Antragsgegner vorgetragenen Aspekte eines geringeren ,allgemein-gesellschaftlichen
Interesses” an der Offnung von Prostitutionsstatten unter Beriicksichtigung der Wertungen des § 28a Abs. 6
Satz 2 und 3 IfSG noch die von ihm herausgehobene fehlende Vergleichbarkeit mit Fitnessstudios sind
geeignet, eine spezifische infektionsschutzrechtliche Gefahrdungslage beim Betrieb von Prostitutionsstatten
zu begriinden und deren Untersagung zu rechtfertigen. Angesichts der mittlerweile nach § 14 Abs. 2 13.
BaylfSMV (wieder) grundsatzlich zugelassenen Prostitution bleibt vielmehr offen, worin die spezifischen,
Uber das allgemeine Risiko hinausgehenden Gefahren einer COVID-19-Infektion beim Betrieb und der
Nutzung von gemaf § 2 Abs. 3 Nr. 1, Abs. 4 ProstSchG der staatlichen Kontrolle unterworfenen
Prostitutionsstatten liegen sollten. Wie der Antragsteller unwidersprochen vorgetragen hat, ist in
Prostitutionsstatten der Kontakt zwischen Kunden und Prostituierten bei der eigentlichen Erbringung der
sexuellen Leistung regelmafig auf die gleichzeitige Anwesenheit von zwei Personen beschrankt. Zudem
dient die Prostitutionsstatte nicht der Zusammenkunft einer Vielzahl von Personen. Ein solches
Zusammentreffen lasst der exemplarische Betrieb des Antragstellers - soweit erkennbar - nicht zu. Nach der
insoweit maRgeblichen Erlaubnis der Stadt Landshut nach § 12 ProstSchG vom 18. Mai 2021, dem
Betriebskonzept des Antragstellers und den Planen des genutzten Gebaudes verfligt der Betrieb schon
nicht iber Raumlichkeiten, die zum gleichzeitigen Aufenthalt von mehr als zwei Personen vorgesehen sind.
Insbesondere erstreckt sich die Betriebserlaubnis nicht auf Rdume, die der Anbahnung sexueller
Dienstleistungen dienen und in denen sich daher mehrere Personen zugleich aufhalten wirden.
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Hygienemallinahmen kdnnen in Prostitutionsstatten adaquat umgesetzt werden und sind im Gegensatz zu
Ortlichkeiten auRerhalb Prostitutionsstatten grundsatzlich besser kontrollierbar. Der besondere
Schutzcharakter des Prostitutionsgesetzes (vgl. die § 18 ProstSchG geregelten in Mindestanforderungen an
Prostitutionsstatten) wird durch die Gefahr einer raumlichen Verlagerung der prostitutiven Leistungen
konterkariert. Zudem wurde weder von Seiten des Antragsgegners vorgetragen noch sind Anhaltspunkte
dafir ersichtlich, dass es typischerweise in Prostitutionsstatten zu haufiger wechselnden Kontakten in
kiirzerer Zeit kommen wiirde als au3erhalb von Prostitutionsstatten. Soweit der Antragsgegner auf die Lage
in ,Bordellen® abstellt, ist dies fiir die hier im Streit stehenden Prostitutionsstatten ohne Belang. Daneben
hat der Antragsgegner durch den ausdrucklichen Vortrag, die Ausiibung der Prostitution sei an sich als
korpernahe Dienstleistung im Rahmen der 13. BaylfSMV erlaubt und kdnne somit nach Belieben in
Anspruch genommen werden, zu erkennen gegeben, dass die Dienstleistung als solche - auch wenn sie auf
korperliche Annaherung abzielt - bei Beachtung der Vorgaben des § 14 Abs. 2 13. BaylfSMV und
geeigneter Hygienekonzepte keinen besonderen infektionsschutzrechtlichen Bedenken begegnet.
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§ 28a Abs. 6 IfSG fuhrt zu keiner anderen Beurteilung. Insbesondere regelt Absatz 6 Satz 3 den
umgekehrten Fall, dass einzelne soziale, gesellschaftliche oder wirtschaftliche Bereiche, die fir die
Allgemeinheit von besonderer Bedeutung sind, von SchutzmaRnahmen ausgenommen werden kénnen,
soweit ihre Einbeziehung zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19)
nicht zwingend erforderlich ist. Eine Rechtfertigung im Sinne des § 28a Abs. 3 Satze 11 und 12 IfSG fur die
vollstandige landesweite Betriebsuntersagung von Prostitutionsstatten, die nach Inkrafttreten der 13.
BaylfSMV damit - wie der Antragsgegner selbst einrdumt - zu den letzten Einrichtungen gehdren, die auf
Grund von InfektionsschutzmaRnahmen wegen des Coronavirus noch nicht wieder 6ffnen dirfen, kann der
Regelung hingegen nicht entnommen werden. Zwar eréffnet die prognostische Abwagungsentscheidung
nach § 28a Abs. 6 IfSG dem Verordnungsgeber einen Beurteilungsspielraum, der gerichtlich nur begrenzt
Uberprifbar ist (BayVGH, B.v. 8.12.2020 - 20 NE 20.2461 - juris); der gerichtlichen Kontrolle unterliegt
allerdings die Frage, ob der Verordnungsgeber von sachlichen und nicht offensichtlich unzutreffenden
Erwagungen ausgegangen ist.
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b) Der Erlass der einstweiligen Anordnung nach § 47 Abs. 6 VwGO ist zur Abwehr schwerer Nachteile
dringend geboten, weil die Unvereinbarkeit der Norm mit hdherrangigem Recht bereits nach Prifung im
Eilverfahren anzunehmen ist und das Verbot daher auer Vollzug zu setzen ist. Bereits die offensichtliche
Rechtswidrigkeit indiziert den schweren Nachteil, weil in der Regel kein Interesse am Vollzug einer
rechtswidrigen Norm besteht (vgl. Hoppe in Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 47 Rn. 107). Unabhangig
davon ist der mit der angegriffenen Norm verbundene Eingriff in die Rechte der Normadressaten auch nicht
nur geringfugig. Der Eingriff in die Berufsfreiheit des Antragstellers wiegt vielmehr auf3erordentlich schwer,



da es sich um ein Totalverbot handelt, das in aller Regel keine Ausnahmen zulasst (vgl. VGH BW, B.v.
16.6.2021 - 1 S 1868/21). Da es sich beim Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 47
Abs. 6 VWGO um ein objektives Rechtsbeanstandungsverfahren handelt, ist fir die Frage, ob eine
vorlaufige AuRervollzugsetzung zur Abwehr eines schweren Nachteils geboten ist, grundsatzlich auf den
von der Norm unmittelbar betroffenen Personenkreis und nicht nur auf die Person des Antragstellers
abzustellen (Schoch in Schoch/Schneider, VwGO, Stand Juli 2020, § 47 Rn. 168). Die hier angegriffene
Norm unterwirft samtliche Betreiber von Prostitutionsstatten einem vollstandigen Betriebsverbot und greift
damit intensiv in deren Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG ein. Anderweitigen Nutzungsmdglichkeiten der
Prostitutionsstatte durften erhebliche (bauordnungs) rechtliche und tatsachliche Beschrankungen
entgegenstehen und sind damit nicht - wie der Antragsgegner meint - der alleinigen unternehmerischen
Disposition und Kreativitat unterworfen.
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3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 1 VwGO. Die Festsetzung des Gegenstandswertes ergibt
sich aus § 53 Abs. 2 Nr. 2i.V.m. § 52 Abs. 1 GKG. Da die von dem Antragsteller angegriffene Verordnung
bereits mit Ablauf des 4. Juli 2021 aufRer Kraft tritt (§ 29 13. BaylfSMV), zielt der Eilantrag inhaltlich auf eine
Vorwegnahme der Hauptsache, weshalb eine Reduzierung des Gegenstandswertes fur das Eilverfahren auf
der Grundlage von Ziff. 1.5 des Streitwertkatalogs fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013 hier nicht
angebracht erscheint.



