VGH Minchen, Beschluss v. 15.02.2021 — 20 NE 21.406

Titel:
Erfolgloser Eilantrag gegen die coronabedingte SchlieBung von Geschéften und Restaurants

Normenketten:
VwGO § 47 Abs. 6
BaylfSMV § 12 Abs. 1 S. 1, § 13 Abs. 1, Abs. 11

Leitsatze:

1. Die Regelungen zur SchlieRung von Ladengeschéften mit Kundenverkehr und von Gastronomiebetrieben
geniigen voraussichtlich den rechtsstaatlichen Bestimmtheitsanforderungen (redaktioneller Leitsatz)

2. Die BetriebsschlieBungen nach § 28a Abs. 1 Nr. 13 und 14 IfSG fiihren im Regelfall noch nicht zu einem
Eingriff in die Substanz der geschlossenen Betriebe und damit auch nicht zu einer unverhéltnismaigen
Einschrénkung des Eigentumsgrundrechts oder des Rechts am eingerichteten und ausgelbten
Gewerbebetrieb, dessen Schutz ohnehin nicht liber die Gewahrleistungen des Art. 12 Abs. 1 GG
hinausgeht. (Rn. 16) (redaktioneller Leitsatz)

3. Die SchlieBung von Einzelhandels- und Gastronomiebetrieben ist mit der Feststellung einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite kraft Gesetzes eine grundséatzlich zur Bek&mpfung von
COVID-19 geeignete und erforderliche Infektionsschutzmafnahme. (Rn. 22) (redaktioneller Leitsatz)

4. Die derzeitigen Schlieungen verstoen voraussichtlich weder gegen den Grundsatz der
VerhéltnismaRigkeit, noch gegen den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz. (Rn. 21 — 38)
(redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:
Corona, SchlieBung, Ladengeschafte, Gastronomie, Bestimmtheitsgebot, eingerichteter und ausgeubter
Gewebebetrieb, VerhaltnismaRigkeit, Gleichbehandlung

Tenor
|. Der Antrag wird abgelehnt.
II. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Ill. Der Wert des Verfahrensgegenstands wird auf 10.000,00 Euro festgesetzt.
Grinde
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1. Die Antragstellerin, ein groRes deutsches Einzelhandelsunternehmen mit einem Sortimentsschwerpunkt
im Textilbereich, betreibt ein Einzelhandelsgeschaft nebst Gastronomiebetrieb in Nirnberg. Mit ihrem
Eilantrag begehrt sie die vorlaufige Auflervollzugsetzung des § 12 Abs. 1 Satz 1 und § 13 Abs. 1 der Elften
Bayerischen Infektionsschutzmalinahmenverordnung vom 15. Dezember 2020 (11. BaylfSMV; BayMBI.
2020 Nr. 737), zuletzt geandert am 12. Februar 2021 (BayMBI. 2021 Nr. 112).
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2. Zur Begrindung ihres Eilantrags vom 9. Februar 2021 fuhrt sie an, infolge der pandemiebedingten
Betriebseinschrankungen im Geschaftsjahr 2020 einen Verlust von ca. 48, 87 Mio. Euro erlitten zu haben.
Fir diese EinbufRen habe sie bislang keinerlei staatliche Unterstiitzungs- oder Ausgleichsleistungen
erhalten. Diverse Uberbriickungs- bzw. November-/Dezemberhilfen stiinden ihr nicht zu. Sie erlautert das
Schutz- und Hygienekonzept in ihren Geschéaftsbetrieben; ihr sei bisher kein Fall einer Infektion mit dem
Coronavirus in ihren Verkaufsstellen bekannt geworden. Diverse Studien zeigten, dass das
Ansteckungsrisiko im Einzelhandel sehr gering sei.
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In rechtlicher Hinsicht rligt die Antragstellerin das Fehlen einer ausreichenden Ermachtigungsgrundlage fir
die Betriebsuntersagung. § 32 Satz 1i.V.m. §§ 28, 28a IfSG seien nicht hinreichend bestimmt. Es fehlten
eine Zweckbestimmung und nachvollziehbare Kriterien, die auf Tatbestandsseite den Grundrechtsschutz
sicherten. Die Betriebsuntersagung, die in ihre Unternehmenssubstanz eingreife, sei mangels finanzieller
Ausgleichsbestimmung mit Art. 14 Abs. 1 GG unvereinbar. Die Erméachtigungsgrundlage des §§ 28 Abs. 1,
28a Abs. 1 Nr. 13 und 14 IfSG sei folglich verfassungswidrig. Die bei ihr eintretenden wirtschaftlichen
Belastungen, die sich mit zunehmender Dauer vertieften, wirden bisher nicht durch staatliche
Hilfsprogramme abgemildert. Solche genlgten ohnehin nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen an
eine gesetzliche Ausgleichsregelung, da sie den Betroffenen keine gesicherte Rechtsposition einrdumten
und Inhalt und Grenzen der Entschadigungspflicht ungeregelt lieRen. Die Betriebsuntersagung sei
unverhaltnismaRig. Sie sei ungeeignet, weil Studien belegten, dass sie Infektions- und Todeszahlen nicht
signifikant verringerten. Als milderes Mittel kdmen Auflagen zu HygienemaRnahmen in Betracht. Im Ubrigen
sei der Verordnungsgeber seiner Evaluierungspflicht nicht nachgekommen; er habe bislang keine
Anstrengungen zur Verbesserung der Erkenntnislage ergriffen. Der mit der Betriebsuntersagung
verbundene Eingriff in die Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG erweise sich auch als
unangemessen. lhrem Verlust von deutschlandweit ca. 78 Mio. Euro im Jahr 2020 stehe kein bzw. ein
aulerst geringer Wirkungsgrad fir das Infektionsgeschehen gegeniiber. Die MaBnahmen verstielen auch
gegen den Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG, weil Superméarkte ein breites Sortiment u.a. von
Textilwaren anbieten durften; der Anteil der Lebensmittel-Discounter am Bekleidungsmarkt betrage
mittlerweile 7% des Branchenumsatzes. Das saarlandische Ministerium fur Wirtschaft, Arbeit, Energie und
Verkehr habe ein Werbeverbot fir Produkte, die nicht zum taglichen Bedarf und zur Grundversorgung
gehdrten, ausgesprochen; dies belege, dass die Riige nicht abwegig sei und der Antragsgegner derzeit
erheblich in das Wettbewerbsverhaltnis der Unternehmen eingreife. Die BetriebsschlieRung sei nicht durch
Griinde des Infektionsschutzes gerechtfertigt. Der Kauf eines Bekleidungsartikels im Supermarkt berge kein
geringeres Infektionsrisiko. Die Ungleichbehandlung sei auch nicht sonst gerechtfertigt. Die bei ihr
angebotene Bekleidung diene ebenfalls der Grundversorgung der Bevoélkerung. Ein Gleichheitsverstol
ergebe sich zudem aus der Ungleichbehandlung mit kleinen und mittelstandischen
Einzelhandelsgeschaften, die staatliche Hilfen erhielten. Der Ausschluss von Unternehmen mit einem
Jahresumsatz von mehr als 750 Mio. Euro von den Hilfsleistungen sei nicht gerechtfertigt.
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3. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakte Bezug genommen.

Il
A.

5
Der zulassige Hauptantrag hat keinen Erfolg.
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Die Voraussetzungen des § 47 Abs. 6 VwGO, wonach das Normenkontrollgericht eine einstweilige
Anordnung erlassen kann, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen Griinden
dringend geboten ist, liegen nicht vor. Ein Normenkontrollantrag in der Hauptsache gegen § 12 Abs. 1 Satz
1und § 13 Abs. 1 11. BaylfSMV hat unter Anwendung des Prifungsmalstabs im Verfahren nach § 47 Abs.
6 VwGO (1.) bei summarischer Prifung voraussichtlich keinen Erfolg (2.). Auch eine Folgenabwagung fallt
zulasten der Antragstellerin aus (3.).
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1. Prifungsmafstab 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 (vgl. 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 - NVwZ-
RR 2019, 993 - juris Rn. 9). Dabei erlangen die Erfolgsaussichten des Normenkontrollantrags eine umso
groRRere 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.
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Ergibt die Prifung der Erfolgsaussichten der Hauptsache, dass der Normenkontrollantrag voraussichtlich
unzuldssig 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 Iasst, 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. — juris Rn. 12).
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Lassen sich die Erfolgsaussichten nicht absehen, ist im Wege einer Folgenabwagung zu entscheiden.
Gegenulberzustellen sind die Folgen, die eintreten wiirden, wenn die begehrte AuRervollzugsetzung nicht
erginge, der Normenkontrollantrag aber spater Erfolg hatte, und die Folgen, die entstiinden, wenn die
begehrte AuBlervollzugsetzung erlassen wiirde, der Normenkontrollantrag aber spater erfolglos bliebe. Die
fur eine einstweilige Auf3ervollzugsetzung sprechenden Erwagungen missen die gegenlaufigen Interessen
dabei deutlich Uberwiegen, 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).

10

2. Nach diesen MaRstaben ist der Antrag auf einstweilige AulRervollzugsetzung der angegriffenen
Regelungen abzulehnen, weil ein in der Hauptsache noch zu erhebender Normenkontrollantrag bei
summarischer Prufung voraussichtlich keinen Erfolg hat.
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a) Im Hinblick auf die Frage, ob die angegriffene SchlieBung von Ladengeschaften mit Kundenverkehr und
von Gastronomiebetrieben durch § 12 Abs. 1 Satz 1 und § 13 Abs. 1 11. BaylfSMV auf einer ausreichenden
gesetzlichen Verordnungsermachtigung beruht, insbesondere den verfassungsrechtlichen Anforderungen
an den Parlamentsvorbehalt und an das Bestimmtheitsgebot aus Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG genugt,
wird zur Vermeidung von Wiederholungen umfassend Bezug genommen auf den Beschluss des Senats
vom 8. Dezember 2020 (Az. 20 NE 20.2461, BeckRS 2020, 34549, Rn. 22 ff.), wonach gegen die
VerfassungsmaRigkeit des § 28a IfSG jedenfalls im Rahmen des Eilrechtsschutzes keine durchgreifenden
Bedenken bestehen.
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b) Die von der Antragstellerin beanstandeten Regelungen in § 12 Abs. 1 Satz 1 und § 13 Abs. 1 11.
BaylfSMV gentigen voraussichtlich den rechtsstaatlichen Bestimmtheitsanforderungen. Danach missen die
Normbetroffenen in zumutbarer Weise selbst feststellen kdnnen, ob die tatsachlichen Voraussetzungen fiir
die in der Rechtsnorm ausgesprochene Rechtsfolge vorliegen; die Gerichte mussen in der Lage sein, die
normative Entscheidung zu konkretisieren (BayVerfGH, E.v. 29.4.1983 - Vf. 16-VI1I-80 - VerfGHE 36, 56/68).
Sieht eine Rechtsverordnung - wie hier § 28 Nr. 11 und Nr. 12 11. BaylfSMV - die Ahndung von VerstdRen
als Ordnungswidrigkeit vor, muss die Vorschrift auch im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG, § 3 OWiG
hinreichend bestimmt sein, wobei der grammatikalischen Auslegung bzw. Wortlautgrenze dann
herausgehobene Bedeutung zukommt (vgl. BVerwG, U.v. 29.2.2012 - 9 C 8.11 - juris Rn. 12).
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Soweit die Antragstellerin eine Zweckbestimmung vermisst, ob die MalRnahmen Ansteckungsrisiken
weitgehend ausschlieRen oder aber die Uberlastung des Gesundheitswesens vermeiden sollen, ist diese
durch den Gesetzgeber in § 28a Abs. 3 Satz 1 IfSG ausdriicklich erfolgt. Darin wird klargestellt, dass
Entscheidungen Uber SchutzmaRnahmen zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-
2019 (COVID-19) nach § 28a Abs. 1 in Verbindung mit § 28 Abs. 1, nach § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 und den
§§ 29 bis 32 IfSG insbesondere an dem Schutz von Leben und Gesundheit und der Funktionsfahigkeit des
Gesundheitssystems auszurichten sind (vgl. BT-Drs. 19/24334 S. 73). Auch die Einwendung der
Antragstellerin, es fehlten nachvollziehbare Kriterien, die auf der Tatbestandsseite einen effektiven Schutz
der Grundrechtstrager vor tibermafigen staatlichem Handeln gewahrleisteten, greift nicht durch. Der



Gesetzgeber hat zur Wahrung der VerhaltnismaRigkeit besonderer SchutzmalRnahmen zur Bekampfung
von SARS-CoV-2 ein gestuftes Vorgehen normiert, das sich an dem tatsachlichen (regionalen)
Infektionsgeschehen orientiert (vgl. BT-Drs. 19/23944 S. 35). Dabei hat er insbesondere die - objektiv
messbaren - Schwellenwerte von 35 und 50 Neuinfektionen innerhalb von sieben Tagen je 100.000
Einwohner vorgesehen (vgl. § 28a Abs. 3 Satze 4 bis 12 IfSG). Zudem nimmt § 28a Abs. 2 IfSG
grundrechtsdeterminiert eine materielle Eingrenzung von SchutzmaRnahmen im Hinblick auf ihre
spezifische Eingriffsintensitat vor (vgl. BT-Drs. 19/24334 S. 73).
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Das Erfordernis einer weiteren Differenzierung drangt sich bei summarischer Prifung nicht auf, zumal
weiterhin die allgemeine tatbestandliche Voraussetzung des § 28 Abs. 1 Satz 1 1. Halbsatz IfSG gilt, dass
Schutzmalinahmen nur ergriffen werden durfen, soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung
Ubertragbarer Krankheiten erforderlich ist. Die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe bei der
Formulierung von Rechtsnormen ist allgemein anerkannt und stellt fir sich genommen keinen Verstol
gegen das Bestimmtheitsgebot dar. Nach der Eigenart der zu regelnden Sachverhalte mit Riicksicht auf den
Normzweck ist es den Betroffenen - jedenfalls seit Inkrafttreten des Dritten Gesetz zum Schutz der
Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite (BGBI | S. 2397) - mdglich, die
Rechtslage zu erkennen und ihr Verhalten danach einzurichten (vgl. BVerfG, B.v. 17.12.2019 - 1 BvL 6/16 -
juris Rn. 22; BayVerfGH, E.v. 29.1.2021 - Vf. 96-VI1I-20 - juris Rn. 31).
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c) Die Erméachtigung zur Untersagung von Einzelhandels- und Gastronomiebetrieben in § 28a Abs. 1 Nr. 13
und 14 IfSG verstolt voraussichtlich auch nicht wegen des Fehlens einer Ausgleichsregelung gegen die
Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 GG. Begrenzungen der Eigentimerbefugnisse sind als Ausfluss der
Sozialgebundenheit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG) grundsatzlich entschadigungslos hinzunehmen.
Uberschreitet der Gesetzgeber bei der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums die Grenzen
seiner Gestaltungsfreiheit, indem er den Kernbereich der Eigentimerbefugnisse aushohlt, so ist die
gesetzliche Regelung unwirksam. Es ist dem Gesetzgeber aber nicht grundsatzlich verwehrt,
eigentumsbeschrankende MalRnahmen, die er im o6ffentlichen Interesse fir geboten halt, auch in Hartefallen
durchzusetzen, wenn er durch kompensatorische Mallnahmen unverhaltnismafige oder gleichheitswidrige
Belastungen des Eigentiimers vermeidet und schutzwirdigem Vertrauen angemessen Rechnung tragt (vgl.
BVerfG, U.v. 6.12.22016 - 1 BVR 2821/11 u.a. - BVerfGE 143, 246 - juris Rn. 258 ff.; B.v. 2.3.1999 - 1 BvL
7/91 - BVerfGE 100, 226 - juris Rn. 76 ff.).
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Die BetriebsschlieBungen nach § 28a Abs. 1 Nr. 13 und 14 IfSG fiihren im Regelfall noch nicht zu einem
Eingriff in die Substanz der geschlossenen Betriebe und damit auch nicht zu einer unverhaltnismaRigen
Einschrankung des Eigentumsgrundrechts (Art. 14 Abs. 1 GG) oder des Rechts am eingerichteten und
ausgeulbten Gewerbebetrieb. Auch Letzteres schitzt nur den konkreten Bestand an Rechten und Gutern
und keine blofRen Umsatz- und Gewinnchancen; es geht nicht Gber die Gewahrleistung des Art. 12 Abs. 1
GG hinaus (vgl. BVerfG, U.v. 6.12.2016 - 1 BVR 2821/11 u.a. - BVerfGE 143, 246 - juris Rn. 240). Bei der
Beurteilung der Eingriffsintensitat und der Frage, ob im jeweiligen Einzelfall ein eigentumsrelevanter Eingriff
in die Substanz eines Gewerbebetriebs i.S.d. Art. 14 Abs. 1 GG vorliegt (vgl. auch Winter/Thirk in Schmidt,
COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2. Aufl. 2020, § 18 Rn. 48), sind insbesondere die Dauer der
MaRnahme und die Auswirkungen auf den konkreten Betrieb zu beurteilen. Auch wenn dem Vorbringen der
Antragstellerin zu entnehmen ist, dass die seit 16. Dezember 2020 anhaltende BetriebsschlieBung ihr
Unternehmen wirtschaftlich hart trifft (vgl. insbesondere die vorgelegte ,Versicherung an Eides Statt“ vom
3.2.2021), und sie nach eigenem Vorbringen bislang keine staatlichen Hilfen erhalten hat, vermag der Senat
gegenwartig noch keinen Eingriff in das Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG von solchem Ausmalf}
erkennen, der nur durch einen durch den Gesetzgeber vorab normierten finanziellen Ausgleich
verhaltnismaRig sein konnte.
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d) Die von der Antragstellerin angegriffenen Bestimmungen des § 12 Abs. 1 Satz 1 und § 13 Abs. 1 11.
BaylfSMV stehen mit der Ermachtigungsgrundlage der §§ 32 Satz 1, 28a Abs. 1 Nr. 13 und 14, 28 Abs. 1
Satz 1 IfSG in Einklang und erweisen sich im Rahmen einer summarischen Prifung weder als offensichtlich
unverhaltnismaRig noch als gleichheitswidrig. Hierzu kann im Grundsatz auf die Ausfiihrungen des Senats



in den Beschllissen vom 5. November 2020 (Az. 20 NE 20.2468 - juris Rn. 14 ff.) und 12. November 2020
(Az. 20 NE 20.2463 - juris Rn. 33 ff.) Bezug genommen werden.
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aa) Sowohl zum Zeitpunkt der Entscheidung des Verordnungsgebers, die Geltungsdauer der 11. BaylfSMV
bis zum 7. Marz 2021 (vgl. § 1 Nr. 9 der Verordnung zur Anderung der 11. BaylfSMV vom 12.2.2021,
BayMBI. 2021 Nr. 112) nochmals zu verlangern, als auch zum Zeitpunkt der Entscheidung des Senats
liegen die Voraussetzungen des § 28a Abs. 3 Satz 4, 5 und 10 IfSG vor. Nach dem Lagebericht des Robert-
Koch-Instituts (RKI) vom 14. Februar 2021 (vgl. abrufbar unter
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Feb_2021/2021-02-14-
de.pdf? blob=publicationFile) ist weiterhin eine hohe Anzahl an Ubertragungen in der Bevélkerung in
Deutschland zu beobachten. Das RKI schatzt die Gefahrdung fur die Gesundheit der Bevdlkerung in
Deutschland insgesamt als sehr hoch ein. Die hohen bundesweiten Fallzahlen werden verursacht durch
zumeist diffuse Geschehen mit zahlreichen Haufungen insbesondere in Haushalten, im beruflichen Umfeld
sowie in Alten- und Pflegeheimen. Die Anzahl der Neuinfektionen je 100.000 Einwohner innerhalb von
sieben Tagen (Inzidenz) betrug am 14. Februar 2021 bundesweit 57 und in Bayern 56. Wegen der
Uberschreitung dieses Schwellenwertes sind nach § 28a Abs. 3 Satz 4 und 5 IfSG umfassende
SchutzmalRnahmen zu ergreifen, die eine effektive Eindammung des Infektionsgeschehens erwarten
lassen.
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Abgesehen davon hat der Verordnungsgeber ungeachtet der riicklaufigen Tendenz der Neuinfektionen auf
die Gefahr durch neue besorgniserregenden Virusvarianten (,Variants of concern®, VOC) abgestellt.
Insbesondere die zunachst in Grof3britannien beschriebene Variante B1.1.7 scheine eine deutlich héhere
Ubertragbarkeit zu besitzen, erste wissenschaftliche Daten deuteten zudem auf eine erhdhte
Fallsterblichkeit hin. Fur die stidafrikanische VOC B.1.351 und die brasilianische VOC P.1 werde eine
verringerte Wirkung neutralisierender Antikdrper diskutiert, wodurch die Immunitat gegenuber diesen
Varianten schwacher ausgepragt sein konnte bei Personen, die an der urspriinglichen SARS-CoV-2-
Variante erkrankt waren oder den Impfstoff erhalten haben. Das Europaische Zentrum fir die Pravention
und die Kontrolle von Krankheiten (European Centre for Disease Prevention and Control - ECDC) habe die
Risikoeinstufung fir die Einschleppung und gemeinschaftliche Ausbreitung der VOC am 21. Januar 2021
von ,hoch* auf ,sehr hoch“ geandert und warne vor einer mit einer verstarkten Ausbreitung einhergehenden
Erhohung der Hospitalisierungs- und Sterberaten in allen Altersgruppen, insbesondere aber bei alteren
Menschen und Personen mit Vorerkrankungen. Es sei daher von entscheidender Bedeutung, die
Ubertragung und Ausbreitung von SARS-CoV-2 so gering wie méglich zu halten und Ausbriiche zu
verhindern, um Belastungsspitzen im Gesundheitswesen zu vermeiden (vgl. Begriindung der
Anderungsverordnung vom 12.2.2021, BayMBI. 2021, 113 S. 2).
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Im Hinblick darauf kann derzeit noch nicht davon ausgegangen werden, dass der Verordnungsgeber den
ihm bei der Bewertung der Gefahrenlage zustehenden Beurteilungsspielraum Uberschritten hat. Der
Normgeber darf insbesondere nicht erst dann tatig werden, wenn die Tatsachengrundlage flr eine
beabsichtigte Regelung in der Wissenschaft ibereinstimmend als gesichert bewertet wird (vgl. BayVerfGH,
E.v. vom 29.1.2021 - Vf. 96-VII-20 - juris Rn. 46; E.v. 30.12.2020 - Vf. 96-VII-20 - juris Rn. 28 ff.; vgl. auch
BVerfG, E.v. 16.4.2020 - 1 BvQ 33/20 - juris Rn. 7).
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bb) Die SchlieRung von Einzelhandels- und Gastronomiebetrieben erweist sich zur Erreichung der Ziele des
Schutzkonzepts der 11. BaylfSMV voraussichtlich auch als verhaltnismaRig, also geeignet, erforderlich und
angemessen.
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(1) Der Senat geht nach wie vor davon aus, dass die SchlieBung von Einzelhandels- und
Gastronomiebetrieben mit der Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite nach § 5
Abs. 1 Satz 1 IfSG durch den Deutschen Bundestag kraft Gesetzes eine grundsatzlich zur Bekdmpfung der
Coronavirus-Krankheit-2019 geeignete und erforderliche InfektionsschutzmalRnahme ist. Davon ist der
Gesetzgeber durch den Erlass des mit Artikel 1 des Dritten Gesetzes zum Schutz der Bevdlkerung bei einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 18. November 2020 (BGBI. | S. 2397) eingefligten § 28a



IfSG ausgegangen. Zwar sind die dadurch eingeraumten Befugnisse der Infektionsschutzbehérden und
damit vor allem des Verordnungsgebers nach § 32 IfSG, Untersagungs- und Beschrankungsmafinahmen
fir ganze Bereiche des gesellschaftlichen Lebens sowie allgemeine Verhaltenspflichten fiir jedermann zur
Bekampfung von COVID-19 zu erlassen, zum Teil sehr weitgehend und in die Grundrechte der Betroffenen
tief eingreifend. Auf der anderen Seite muss jedoch berlcksichtigt werden, dass diese Befugnisse allein auf
das Ereignis der Corona-Pandemie zugeschnitten sind und jedenfalls flachendeckend nur fir die Dauer der
Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite nach § 5 Abs. 1 Satz 1 IfSG durch den
Deutschen Bundestag erlassen werden konnen. Dadurch hat der Bundestag eine
Gefahrdungseinschatzung durch die Corona-Pandemie, welche sowohl Gefahrenabwehrelemente als auch
Gefahrenprognoseelemente (vgl. hierzu BVerwG, U. v. 28.6.2004 - 6 C 21.02 - BeckRS 2004,25030)
enthalt, zum Ausdruck gebracht, welche grundsatzlich solch einschneidende MaRnahmen voraussichtlich
rechtfertigen kann. Dass der Bundestag hier seinen weiten Gestaltungsspielraum (vgl. hierzu BVerfG, B.v.
12.5.2020 - 1 BvR 1027/20 - NVwZ 2020, 1823 - juris Rn. 6) Uberschritten hatte, ist nicht ersichtlich. Bei der
Entscheidung tber die weitere Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite muss
gegebenenfalls die Sach- und Interessenlage neu abgewogen werden. Deswegen greifen die
Einwendungen der Antragstellerin, die SchlieRung von Einzelhandels- und Gastronomiebetrieben sei nicht
geeignet und erforderlich, um das Infektionsgeschehen einzudammen, nicht durch.

23

Abgesehen davon zeigt sich vorliegend bei summarischer Beurteilung kein gleich wirksames, die
Normbetroffenen weniger belastendes (milderes) Mittel. Zwar kénnen auch Hygienekonzepte zu einer
Reduzierung von Ansteckungen mit SARS-CoV-2 beitragen. In der derzeitigen Phase der Pandemie, die
weiterhin von einem starken diffusen Ausbruchsgeschehen gepragt ist und in der in vielen Fallen das
Infektionsumfeld nicht ermittelt werden kann (vgl. auch Begriindung vom 12.2.2021, BayMBI. 2021 Nr. 113,
S. 2), ist die Prognose des Verordnungsgebers, dass vordringlich auf Einhaltung von Abstand und Hygiene
ausgerichtete Malnahmen weiterhin nicht genligen, sondern die Kontakte der Bevdlkerung insgesamt
starker unterbunden werden miissten, um das Infektionsgeschehen weiter einzudammen, voraussichtlich
nicht fehlerhaft. Die von der Antragstellerin angefiihrten Studien zu den Infektionsrisiken in
Einzelhandelsgeschaften bzw. sonstigen Betrieben rechtfertigen deshalb kein anderes Ergebnis.

24

Soweit die Antragstellerin noch starkere Zugangsbeschrankungen zu Alten- und Pflegeheimen, intensive
Test- und Quarantdneanordnungen und die kurzfristige Schaffung zusatzlicher intensivmedizinischer
Behandlungskapazitaten als mildere Mittel anflihrt, lasst sie aufer Acht, dass diesbeztiglich seit Ausbruch
der Pandemie bereits vielfaltige Manahmen getroffen worden sind (vgl. zum Schutz von Alten- und
Pflegeheimen vgl. nur zuletzt § 1 Nr. 3 der Verordnung zur Anderung der 11. BayIfSMV vom 20.1.2021;
Testkriterien fir die SARS-CoV-2 Diagnostik bei symptomatischen Patienten mit Verdacht auf COVID-19,
Empfehlungen des Robert Koch-Instituts, Stand: 3.2.2021, z.B. Fallbasiertes Testen: Erweiterung auf
samtliche Patienten mit akuten respiratorischen Beschwerden jeder Schwere; zur Entwicklung der Zahl der
Intensivbetten in Bayern vgl. LT-Drs. 18/12339 vom 2.2.2021, S. 2).

25

Erfolglos bleibt auch der Vortrag der Antragstellerin, die Beschrankungen fir jingere Bevolkerungsgruppen
- etwa beim Besuch von Einzelhandelsgeschaften - seien nicht erforderlich, weil Schutzmalinahmen in
erster Linie gegen Risikogruppen gerichtet werden sollten. Der Staat ist verfassungsrechtlich keineswegs
darauf beschrankt, den Schutz gesundheits- und lebensgefahrdeter Menschen allein durch
Beschrankungen ihrer eigenen Freiheit zu bewerkstelligen. Vielmehr darf er Regelungen treffen, die auch
den vermutlich gesiinderen und weniger gefahrdeten Menschen in gewissem Umfang
Freiheitsbeschrankungen abverlangen, wenn gerade hierdurch auch den starker gefahrdeten Menschen,
die sich ansonsten Uber langere Zeit vollstandig aus dem Leben in der Gemeinschaft zuriickziehen
missten, ein gewisses Mal} an gesellschaftlicher Teilhabe und Freiheit gesichert werden kann (BVerfG, B.v.
13.5.2020 - 1 BvR 1021/20 - juris Rn. 9; BayVGH, B.v. 26.5.2020 - 20 NE 20.1065 - juris Rn. 33).

26

Auch der Einwand der Antragstellerin, es seien bislang keinerlei Anstrengungen zur Verbesserung der
Erkenntnislage zur Wirkung von Schutzmafinahmen ergriffen worden, geht fehl. Beispielsweise wird mit der
nunmehr angelaufene StopptCOVID-Studie, ein Kooperationsprojekt zwischen der Universitat Bielefeld und
dem Robert-Koch-Institut (RKI) und geférdert vom Bundesministerium fir Gesundheit, eine Dokumentation



der nicht-pharmazeutischen Mallinahmen zur Kontrolle der SARS-CoV-2-Pandemie in Deutschland auf
Ebene der Bundeslander und auf der Ebene besonders betroffener Landkreise erarbeitet, um die relative
Bedeutung von assoziierten Faktoren (Risiko- und schitzende Faktoren) zu quantifizieren und eine
Bewertung der MaRnahmen zur Einddmmung der Epidemie in Deutschland vorzunehmen (vgl.
https://www.rki.de/ DE/ Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Projekte_RKI/StopptCOVID_studie.html).
Im Ubrigen bleibt es dabei, dass der Normgeber nicht erst dann tatig werden darf, wenn die
Tatsachengrundlage fur eine beabsichtigte Regelung in der Wissenschaft bereinstimmend als gesichert
bewertet wird (vgl. BayVerfGH, E.v. vom 29.1.2021 - Vf. 96-VI1I-20 - juris Rn. 46; E.v. 30.12.2020 - Vf. 96-
VII-20 - juris Rn. 28 ff.; vgl. auch BVerfG, E.v. 16.4.2020 - 1 BvQ 33/20 - juris Rn. 7).

27

(2) Auch gegen die Angemessenheit der BetriebsschlieRungen im Einzelhandel und der Gastronomie
bestehen derzeit keine durchgreifenden Bedenken. Dabei verkennt der Senat nicht, dass diese nicht zuletzt
wegen ihrer Dauer zu schwerwiegenden wirtschaftlichen Einbuen der Betreiber fiihren und damit deren
Berufsaustbungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG schwer beeintrachtigen und ggf. im Einzelfall - mit
zunehmender Dauer - auch in die Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) eingreifen kdnnen.

28

Ob Betriebsschlieffungen in der konkreten Situation im entscheidungserheblichen Zeitpunkt eine
angemessene Schutzmalnahme darstellen, hat der Verordnungsgeber nach § 32 IfSG zu entscheiden.
Dieser hat in einer dokumentierten Entscheidung die besonders gewichtigen infektiologischen Erfordernisse
mit sozialen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Auswirkungen auf den Einzelnen und die Allgemeinheit
nach § 28a Abs. 6 IfSG abzuwagen. Dabei dlirfte es sich um eine prognostische Abwagungsentscheidung
handeln, welche dem Verordnungsgeber einen Beurteilungsspielraum erdffnet, der gerichtlich nur begrenzt
Uberprifbar ist (BayVGH, B. v. 8.12.2020 - 20 NE 20.2461 - juris Rn. 25). Der gerichtlichen Kontrolle
unterliegt allerdings die Frage, ob der Verordnungsgeber von sachlichen Erwagungen ausgegangen ist.
Hierbei kommt der Begriindung der Verordnung nach § 28a Abs. 5 IfSG besondere Bedeutung zu. Insoweit
enthalt die Begrindung der 11. BaylfSMV (BayMBI. 2020 Nr. 738 S. 5) lediglich Anhaltspunkte, dass der
Verordnungsgeber angesichts der dramatischen Situation der Reduzierung der Kontakte einen unbedingten
Vorrang einraumen wollte. Bei der Verlangerung der MaRnahmen, zuletzt mit Verordnung vom 12. Februar
2021, ging der Verordnungsgeber davon aus, dass die SchlieRung der (nicht privilegierten)
Einzelhandelsbetriebe und der Gastronomie mit Blick auf das aktuelle Infektionsgeschehen fortgeftihrt
werden muss (vgl. BayMBI. 2021 Nr. 113 S. 1).

29

Diese Einschatzung ist zum gegenwartigen Zeitpunkt (noch) nicht rechtlich zu beanstanden (vgl. auch
BayVerfGH, E.v. 1.2.2021 - Vf. 98-VII-20 - juris Rn. 20). Angesichts des weiterhin angespannten
Infektionsgeschehens sowie der gravierenden Auswirkungen im Fall einer (konkret drohenden) Uberlastung
des Gesundheitssystems stehen die wirtschaftlichen Folgen fur die Betreiber derzeit nicht auRer Verhaltnis
zu Gewicht und Dringlichkeit der die MaRnahmen rechtfertigenden Griinde. Die etwas verbesserte
epidemische Lage seit dem Verordnungserlass der 11. BaylfSMV am 15. Dezember 2010 bietet
gegenwartig noch keinen Anlass zu einer anderen Einschatzung, zumal die Auswirkungen der sich rasch
verbreitenden mutierten, wohl ansteckenderen Virusvarianten (VOC) auf die Gefahrdungslage in
Deutschland (vgl. oben Rn. 19) gegenwartig noch nicht sicher abgeschatzt werden kann.

30
cc) Ein Verstold gegen Art. 3 Abs. 1 GG liegt voraussichtlich ebenfalls nicht vor.

31

(1) Art. 3 Abs. 1 GG verwehrt dem Normgeber nicht jede Differenzierung; solche bedirfen jedoch stets der
Rechtfertigung durch Sachgriinde, die dem Ziel und dem Ausmalf} der Ungleichbehandlung angemessen
sind. Dabei gilt ein stufenloser, am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit orientierter verfassungsrechtlicher
Prifungsmalstab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils betroffenen
unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereichen bestimmen lassen. Je nach Regelungsgegenstand und
Differenzierungsmerkmalen ergeben sich unterschiedliche Grenzen fir den Normgeber, die von
gelockerten, auf das Willkirverbot beschrankten Bindungen bis hin zu strengen
VerhaltnismaRigkeitserfordernissen reichen kdnnen. Eine strengere Bindung des Gesetzgebers kann sich



aus den jeweils betroffenen Freiheitsrechten ergeben (BVerfG, B.v. 18.7.2019 - 1 BvL 1/18 u.a. - NJW
2019, 3054 - juris Rn. 94; B.v. 7.2.2012 - 1 BvL 14/07 - BVerfGE 130, 240 - juris Rn. 40 ff.).

32

Der Gesetzgeber hat in § 28 Abs. 6 Satz 3 IfSG den Infektionsschutzbehdrden bei bereichsspezifischen
Differenzierungen in einem Gesamtkonzept einen Gestaltungsspielraum eingeraumt. Einzelne soziale,
gesellschaftliche oder wirtschaftliche Bereiche, die fur die Allgemeinheit von besonderer Bedeutung sind,
kénnen von den Schutzmalinahmen ausgenommen werden, soweit ihre Einbeziehung zur Verhinderung der
Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) nicht zwingend erforderlich ist. Wichtige Griinde
des Gemeinwohls kénnen solche Ausnahmen rechtfertigen; insbesondere kénnen die Auswirkungen der
Ge- und Verbote flr die betroffenen Unternehmen und Dritte und auch 6ffentliche Interessen an der
uneingeschrankten Aufrechterhaltung bestimmter unternehmerischer Tatigkeiten bertcksichtigt werden (vgl.
BT-Drs. 19/24334 S. 74).

33

(2) Ausgehend von diesen Mal3stéaben erweist sich die Ungleichbehandlung der geschlossenen
Einzelhandels- und Gastronomiebetrieben mit den von der Antragstellerin angefihrten Vergleichsgruppen
voraussichtlich nicht als sachwidrig.

34

Soweit der Einzelhandel der Versorgung der Bevolkerung mit Waren des taglichen Bedarfs dient,
unterscheidet er sich von Einzelhandelsbetrieben, deren Sortiment schwerpunktmafig nicht auf solche
Guter ausgerichtet ist. Dass in Supermarkten teilweise auch Textilwaren angeboten werden, andert daran
nichts. Das Abstellen auf den Schwerpunkt des jeweiligen Sortiments ist als generalisierende, typisierende
und pauschalierende Regelung (vgl. nur BayVerfGH, E.v. 16.11.2020 - Vf. 90-VII-20 - juris Rn. 32)
voraussichtlich nicht sachwidrig, zumal der Verordnungsgeber eine Ausweitung solcher ,Nebensortimente®
in § 12 Abs. 1 Satz 3 11. BaylfSMV untersagt hat.

35

Auch die gerugte Ungleichbehandlung mit kleinen und mittelstandischen Unternehmen, die bestimmte
staatliche Hilfen in Anspruch nehmen kdénnen, liegt nicht vor. Ob sich der Staat bei der Ausgestaltung seiner
Hilfsprogramme fiir pandemiebedingt geschlossene Betriebe dem Gleichbehandlungsgebot aus Art. 3 Abs.
1 GG gerecht wird, ist nicht Gegenstand dieses Verfahrens. Im Ubrigen geht der Senat nicht davon aus,
dass die mit der vorliegenden Betriebsuntersagung verbundenen Eingriffe in Art. 12 Abs. 1 GG und ggf. in
Art. 14 Abs. 1 GG nur verhaltnismaRig sein kdnnen, wenn finanzielle Ausgleichsleistungen bereitgestellt
werden (vgl. bereits oben Rn. 16).

36

3. Aber auch wenn man von offenen Erfolgsaussichten in der Hauptsache ausgeht, ergibt die im Rahmen
des Antrags auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes vorzunehmende Folgenabwagung, dass die
Interessen der Gesamtbevolkerung am Schutz von Leib und Leben (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) die Interessen
der Antragstellerin an einer Offnung ihrer Einzelhandels- und Gastronomiebetriebe iiberwiegen.

37

Das pandemische Geschehen ist weiterhin auf hohem Niveau. Nach dem Situationsbericht des Robert-
Koch-Instituts (RKI) vom 14. Februar 2021 (abrufbar unter
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Feb_2021/2021-02-14-
de.pdf? blob=publicationFile) ist nach wie vor eine hohe Anzahl an Ubertragungen in der Bevélkerung in
Deutschland zu beobachten. Das RKI schatzt die Gefahrdung fiir die Gesundheit der Bevolkerung in
Deutschland insgesamt als sehr hoch ein. Nach der aktuellen Risikobewertung des RKI (Stand 12.2.2021,
vgl. https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Risikobewertung.html) ist die Dynamik
der Verbreitung einiger neuer Varianten von SARS-CoV-2 (B.1.1.7, B.1.351 und B.1.1.28)
besorgniserregend. Diese besorgniserregenden Varianten (VOC) wurden inzwischen auch in Deutschland
nachgewiesen. Es ist noch unklar, wie sich deren Zirkulation auf die Situation in Deutschland auswirken
wird. Aufgrund der vorliegenden Daten hinsichtlich einer erhéhten Ubertragbarkeit der Varianten besteht
grundsatzlich die Mdglichkeit einer Verschlimmerung der Lage. Ob und in welchem Malfe die neuen
Varianten die Wirksamkeit der verfiigbaren Impfstoffe beeintrachtigen, ist derzeit noch nicht sicher
abzuschatzen. Die VOC, die zuerst im Vereinigten Koénigreich (B.1.1.7), in Sidafrika (B.1.351) und in
Brasilien (B.1.1.28) nachgewiesen wurden, sind nach Untersuchungen aus dem Vereinigten Konigreich und



Siidafrika und gemaf Einschatzung des ECDC noch leichter von Mensch zu Mensch tbertragbar und
unterstreichen daher die Notwendigkeit einer konsequenten Einhaltung der kontaktreduzierenden
MaRnahmen. Das individuelle Risiko, schwer zu erkranken, kann anhand der
epidemiologischen/statistischen Daten nicht abgeleitet werden. So kann es auch ohne bekannte
Vorerkrankungen und bei jungen Menschen zu schweren bis hin zu lebensbedrohlichen Krankheitsverlaufen
kommen. Langzeitfolgen kénnen auch nach leichten Verlaufen auftreten.

38

In dieser unsicheren Situation ergibt die Folgenabwagung, dass die zu erwartenden Folgen einer
AuBervollzugsetzung der angegriffenen Normen - im Hinblick auf die damit einhergehende madgliche
Eroffnung weiterer Infektionsketten - schwerer ins Gewicht fallen als die Folgen ihres weiteren Vollzugs fir
die Grundrechte der Antragstellerin aus Art. 12 Abs. 1 und ggf. aus Art. 14 Abs. 1 GG. Gegentber den
bestehenden Gefahren flr Leib und Leben, vor denen zu schiitzen der Staat nach dem Grundrecht auf
Leben und korperliche Unversehrtheit gemal Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG verpflichtet ist, miissen die Interessen
der Antragstellerin derzeit zurlcktreten.

B.

39

Bei dem Hilfsantrag, die einstweilige Anordnung mit der Mafigabe zu erlassen, dass sie dann wirksam wird,
wenn der Antragsgegner nicht innerhalb von einer Woche nach ihrer Zustellung in einer zu den
Gerichtsakten zu reichenden Erklarung gegenulber der Antragstellerin zusichert, sie fir die Folgen einer
angegriffenen MalRnahmen angemessen zu entschadigen, handelt es sich betreffend das
Entschadigungsverlangen bereits nicht um ein vorlaufiges Rechtsschutzbegehren, das mit einer
einstweiligen Anordnung nach § 47 Abs. 6 VwGO verfolgt werden kdnnte (vgl. Schoch in Schoch/Schneider,
VwGO, Stand Juli 2020, § 47 Rn. 183). Abgesehen davon gelten insoweit in der Sache die obigen
Darstellungen (vgl. insbesondere Rn. 15 f.).

C.

40

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO. Die Festsetzung des Streitwerts ergibt sich aus
§ 53 Abs. 2 Nr. 2, § 52 Abs. 1 GKG. Da die angegriffene Verordnung bereits mit Ablauf des 7. Marz 2021
aulder Kraft tritt (vgl. § 29 11. BaylfSMV), zielt der Eilantrag auf eine Vorwegnahme der Hauptsache,
weshalb eine Reduzierung des Gegenstandswertes fur das Eilverfahren nach Ziff. 1.5 des
Streitwertkatalogs fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht angebracht ist.

41
Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).



