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2. BetriebsschlieBungen aufgrund der §§ 32 Satz 1, 28 Abs. 1 IfSG in der Fassung vom 27. Marz 2020
unterlagen im Rahmen des Gleichbehandlungsgrundsatzes einem strengen VerhaltnismaRigkeitsmafstab.
(Rn. 76 — 78)

3. Erlasst der Verordnungsgeber im Falle einer pandemischen bedrohlichen ibertragbaren Krankheit mit
dem Ziel, die Infektionszahlen in der breiten Bevolkerung zu verringern oder zumindest zu dampfen,
allgemeine, das 6ffentliche Leben in Ganze oder zumindest in weiten Teilen regulierende
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Tenor

I. Es wird festgestellt, dass § 2 Abs. 4 und 5 der Zweiten Bayerischen
Infektionsschutzmalnahmenverordnung (2. BaylfSMV) unwirksam waren.

Il. Der Antragsgegner tragt die Kosten des Verfahrens.
lll. Das Urteil ist im Kostenpunkt vorlaufig vollstreckbar.

IV. Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand
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1. Mit ihrem Normenkontrollantrag nach § 47 VwGO begehrt die Antragstellerin die Feststellung, dass § 2
Abs. 4 und Abs. 5 der Zweiten Bayerischen Infektionsschutzmaflnahmenverordnung vom 16. April 2020
(BayMBI. 2020 Nr. 205) in der Fassung vom 21. April 2020 (BayMBI. 2020 Nr. 210) unwirksam waren. Die
Antragstellerin ist im Einzelhandel tatig und betreibt seit dem Jahr 2011 Warenhauser im Premiumsegment
in den Bundeslandern Bayern, Berlin und Hamburg.
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Der Antragsgegner hat am 20. April 2020 durch das Staatsministerium fiir Gesundheit und Pflege die
streitgegenstandliche Zweite Bayerische InfektionsschutzmaRnahmenverordnung (2. BaylfSMV) erlassen,
die in § 2 Abs. 4 und Abs. 5 folgende Regelung vorsieht:
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»(4) 1Untersagt ist die Offnung von Ladengeschaften des Einzelhandels jeder Art. 2Hiervon ausgenommen
sind der Lebensmittelhandel, Getrankemarkte, Banken und Geldautomaten, Apotheken, Drogerien,
Sanitatshauser, Optiker, Horgerateakustiker, Verkauf von Presseartikeln, Filialen des Brief- und
Versandhandels, Post, Bau- und Gartenmarkte, Gartnereien, Baumschulen, Tierbedarf, Tankstellen, Kfz-
Werkstatten, Fahrradwerkstatten, Reinigungen und der Online-Handel. 3Die zustandigen
Kreisverwaltungsbehorden kdnnen auf Antrag Ausnahmegenehmigungen fir andere, flr die Versorgung der
Bevolkerung notwendige Geschafte erteilen, soweit dies im Einzelfall aus infektionsschutzrechtlicher Sicht
vertretbar ist. 4Ausgenommen sind auch Buchhandlungen, Kfz-Handel und Fahrradhandel. SDie Offnung
von Einkaufszentren und Kaufhdusern ist nur erlaubt, soweit die vorstehend genannten Ausnahmen
betroffen sind.
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(5) Abweichend von Abs. 4 Satz 1 und 5 ist die Offnung von sonstigen Ladengeschéften, Einkaufszentren
und Kaufhausern des Einzelhandels auch zulassig, wenn
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1. deren Verkaufsraume eine Flache von 800 m? nicht Giberschreiten und
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2. der Betreiber durch geeignete MaRnahmen sicherstellt, dass die Zahl der gleichzeitig im Ladengeschaft
anwesenden Kunden nicht hoher ist als ein Kunde je 20 m? Verkaufsflache.
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Mit Beschluss vom 27. April 2020 (Az.: 20 NE 20.793 - juris) hat der Senat im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren festgestellt, dass § 2 Abs. 4 und 5 der Zweiten Bayerischen
Infektionsschutzmafinahmenverordnung (2. BaylfSMV) mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar sind. Am 29. April
2020 trat die Verordnung zur Anderung der Zweiten Bayerischen InfektionsschutzmaRnahmenverordnung
vom 28. April 2020 (BayMBI. 2020 Nr. 225) in Kraft; die angegriffenen Bestimmungen erhielten hierdurch
eine neue Fassung. Gegen diese Anderungsverordnung und gegen die 3. BaylfSMV hat die Antragstellerin
keinen Normenkontrollantrag oder Eilantrag mehr gestellt.
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2. Die Antragstellerin hat mit Schriftsatz ihrer Bevollmachtigten vom 15. April 2020 einen Antrag nach § 47
Abs. 1 VWGO gestellt und zuletzt mit Schriftsatz ihrer Bevollmachtigten vom 9. Juni 2021 beantragt,
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festzustellen, dass § 2 Abs. 4 und Abs. 5 der Zweiten Bayerischen InfektionsschutzmafRnahmenverordnung
vom 16. April 2020 in der Fassung vom 21. April 2020 unwirksam waren.
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Sie tragt zur Begriindung ihres Antrages im Wesentlichen vor, durch die SchlieRungsanordnung der
Verordnung bzw. die der vorangegangenen Verordnung und Allgemeinverfiigung sei die Antragstellerin
verpflichtet worden, den Betrieb ihres Warenhauses ab dem 18. Marz 2020 vollstandig einzustellen.
Lediglich eine im Warenhaus belegene Drogerie (mit einer geringen Flache) habe als abgesonderter
Betriebsteil weiter betrieben werden kénnen. Erst durch eine Anderung der Verordnung vom 28. April 2020
sei der Antragstellerin eine Teil6ffnung von einer untergeordneten Flache von 800 m? fiir das gesamte
Sortiment und durch den Erlass der 4. BaylfSMV mit Wirkung zum 11. Mai 2020 wieder eine vollstandige
Offnung (unter Auflagen) ermdglicht worden. Da sowohl Liefervereinbarungen als auch Arbeits- und
Mietvertrage fur den Schlielungszeitraum uneingeschrankt fortgegolten hatten, sei der Antragstellerin,
insbesondere durch den massiven Verlust von Umsatzerl6sen verglichen mit der Budgetplanung, hierdurch
wahrend des SchlieRungszeitraums des Warenhauses im Landesgebiet des Antragsgegners vom 18. Marz
2020 bis zum 10. Mai 2020 ein finanzieller Schaden von insgesamt ca. 5,242 Millionen EUR (vollstandige
SchlieRung: ca. 3,764 Millionen EUR, teilweise Offnung: ca. 1,478 Millionen EUR) entstanden. Samtliche
von der Antragstellerin umgehend getroffenen Mallnahmen zur Schadensreduzierung, insbesondere die



Beantragung von Kurzarbeit sowie Vereinbarungen zur Aussetzung von Vertrags- und Lieferbeziehungen,
hatten angesichts der umfassenden SchlieBungsanordnung und des vollstandigen Wegfalls der Einnahmen
aus dem Kerngeschaft der Antragstellerin zu keiner nennenswerten Abfederung des existenzbedrohenden
Schadens gefiihrt. Die eingeschrankte Offnungsmaglichkeit ab dem 29. April 2020 mit lediglich 800 m? der
Verkaufsflache hatte hieran nichts geéndert. Hierbei habe es sich lediglich um einen sehr geringen Bruchteil
der Verkaufsflache gehandelt und es sei zudem auch aus faktischen Griinden nicht mdglich gewesen, das
Sortiment der Antragstellerin - etwa in verkleinertem Umfang - auf dieser Flache anzubieten, so dass sich
diese begrenzte Offnungsméglichkeit fiir die Antragstellerin wie die Fortsetzung der bisherigen Komplett-
Schliefung dargestellt habe. Die Verluste der Antragstellerin hatten hierbei nicht - wie in anderen
Vertriebsstrukturen - durch Online-Handel oder die Lieferung von Waren kompensiert oder abgemildert
werden koénnen, da die gesamte Vertriebsstruktur der Antragstellerin auf den stationaren Verkauf
ausgerichtet gewesen sei und eine Umristung derart kurzfristig nicht habe erfolgen kdnnen. Auch nach der
Offnungsméglichkeit seit dem 11. Mai 2020 sehe sich die Antragstellerin mit erheblichen
Anlaufschwierigkeiten in ihrem Kerngeschaft konfrontiert, die im Wesentlichen auf die
Wettbewerbsverzerrungen des Schlielungszeitraums zurlickzufiihren seien, insbesondere auf die
Abwanderung von Kunden zu Wettbewerbern, denen wahrend des Schlieungszeitraums eine
uneingeschrankte Fortsetzung ihres Betriebes mdglich war, wie der spezialisierte Online-Handel oder
Lebensmitteleinzelhandel.
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Der Normenkontrollantrag in seiner zuletzt gestellten Form als Fortsetzungsfeststellungsantrag sei zulassig.
Insbesondere liege das erforderliche Feststellungsinteresse der Antragstellerin vor. Das im Zuge des
Rechtsschutzbediirfnisses fiir ein Verfahren nach § 47 Abs. 1 VwGO geforderte berechtigte Interesse folge
fur die Antragstellerin zunachst aus der Prajudizwirkung der beantragten verwaltungsgerichtlichen
Normenkontrolle. Die Antragstellerin verfolge die ernsthafte Absicht, Ersatzanspriche fur die
streitgegenstandliche rechtswidrige SchlieBungsanordnung vor den hierfiir zustandigen Zivilgerichten gegen
den Antragsgegner durchzusetzen. Ob und auf welcher Grundlage die Entschadigungsanspriiche
gegenuber dem Antragsgegner geltend gemacht wirden, hange ganz wesentlich davon ab, ob die
streitgegenstandliche SchlieRungsanordnung von dem erkennenden Gericht nach umfassender Prufung in
einem Hauptsacheverfahren als rechtmaRig oder rechtswidrig eingestuft werde. Angesichts dessen, dass
die Rechtsprechung fur die erforderliche Ernsthaftigkeit der Absicht bereits den Hinweis, Ersatzanspriiche
gegen den Staat geltend machen zu wollen, gemeinhin jedenfalls dann gentigen lasse, wenn ein
Antragssteller mit einer Feststellungsklage zunachst primaren Rechtsschutz begehrt habe, sich dieses
Begehren aber nach Antragserhebung erledigt habe und der Antragssteller sich nunmehr nur noch auf die
Geltendmachung von Ausgleichs- und Ersatzanspriichen verwiesen sehe, konnten an der Ernsthaftigkeit,
mit der die Antragstellerin Entschadigungsleistungen verfolge, keine Zweifel bestehen. Der am 27. April
2020 ergangene Beschluss des erkennenden Gerichts im Eilverfahren gegen die streitgegenstandliche
Regelung stelle kein gleichwertiges Prajudiz zu der beantragten Hauptsacheentscheidung dar. Die
Bindungswirkung der Zivilgerichte an die Feststellungen des erkennenden Gerichts sei es jedoch, was die
Antragstellerin mit dem hiesigen Verfahren verfolge. Der von der Antragstellerin geltend gemachte
Entschadigungsanspruch sei auch nicht offensichtlich aussichtslos. Der Entschadigungsanspruch der
Antragstellerin griinde sich auf §§ 74, 75 EinlALR i.V. m Art. 14 Abs. 1 GG sowie den durch den
Bundesgerichtshof herausgebildeten richterrechtlichen Grundsatzen zum enteignungsgleichen Eingriff. Aus
der bereits eingereichten Schadensubersicht ergebe sich hinreichend deutlich und substantiiert, dass die
Antragstellerin durch die verfahrensgegenstandliche SchlieRungsanordnung einen Schaden erlitten habe.
Eine offensichtliche Aussichtslosigkeit der Entschadigungsanspriiche ergebe sich auch nicht aus der vom
Antragsgegner zitierten Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 17. Marz 2022, in welcher er
Entschadigungsanspriiche zuriickgewiesen habe. Wie der Bundesgerichtshof bereits in der zitierten
Entscheidung selbst eindeutig und zutreffend ausflihre, liege der Fallgruppe des legislativen Unrechts ein
rechtswidriges formelles Gesetz zugrunde, das unmittelbar oder durch Vollzugsakte (Verwaltungsakte,
Rechtsverordnungen) Grundrechte verletze, so dass eine Haftung nur in eng begrenzten Ausnahmefallen
anzunehmen sei. Rechtswidrige untergesetzliche Normen, wie die hier verfahrensgegenstandliche
Verordnung, seien hiervor nur dann erfasst, wenn sie lediglich das rechtswidrige formelle Gesetz vollzégen,
nicht aber, wenn der Rechtsmafligkeitsmangel - wie im hiesigen Verfahren - ausschlieRlich in ihnen selbst
begrindet sei. Die Antragstellerin habe auch ein berechtigtes Interesse an der begehrten Feststellung, um
einer Wiederholung der belastenden SchlieBungsanordnung vorzubeugen. Es komme entscheidend auf das



Vorliegen ,hinreichend konkreter Anhaltspunkte® an, wobei die fir die Beurteilung mafigeblichen
tatsachlichen und rechtlichen Umstande ,im Wesentlichen unverandert” fortbestehen missten. Die
Pandemie dauere fort. Trotz des Voranschreitens der nationalen Impf-Kampagne kénne die momentane
Situation mit den Erfahrungen der letzten Jahre verglichen werden. Die Infektionszahlen bewegten sich
weiterhin auf deutlich erhdhtem und vor allem zunehmendem Niveau, sodass die Situation weiter kritisch
bleibe. Mdglicherweise entspreche es tatsachlich am 22. September 2022 der Intention des
Antragsgegners, GeschaftsschlieBungen nicht anzuordnen. Angesichts dieser ausgewiesenen Dynamik sei
es jedoch mitnichten garantiert und feststehend, dass er aufgrund einer sich exponentiell steigernden
Infektionslage nicht in einigen Wochen anderer Auffassung sei. Dartber hinaus hatten sich auch die
rechtlichen Umstande nicht wesentlich verandert. Zudem sehe der Entwurf zur Neufassung des
Infektionsschutzgesetzes ausdricklich in § 28b Abs. 5 IfSG vor, dass die Schlie3ung von Einrichtungen und
Betrieben im Einzelfall nach § 28 Absatz 1 Satz 1 und 2 unberihrt blieben.
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Die Antragstellerin habe ferner ein berechtigtes Interesse an der begehrten Feststellung, um die fortdauernd
diskriminierende Wirkung, die von der angefochtenen SchlieBungsanordnung ausgehe, zu beseitigen.
Durch die (rechtswidrige) Fortsetzung der Vollschlielung ihres Warenhauses, wahrend der kleinflachige
Einzelhandel vollstandig habe 6ffnen dirfen, sei nach aulRen der falschliche Eindruck entstanden, gerade
solche grof¥flachigen Einzelhandelsgeschafte wirden in erheblichem Male zu einer Steigerung der
Ansteckungsgefahr und der Corona-Infektionslage beitragen. Die Antragstellerin werde dadurch mit einem
Stigma behaftet.
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Letztlich kénne die Antragstellerin ihr berechtigtes Interesse an der begehrten Feststellung auch daraus
ableiten, dass die zur gerichtlichen Uberpriifung gestellte Norm von Beginn an darauf angelegt gewesen
sei, nur fir einen kurzen Zeitraum zu gelten und dabei tiefgreifende Grundrechtseingriffe hinterlassen habe.
Vor dem Hintergrund eines von Art. 19 Abs. 4 GG geforderten effektiven Rechtsschutzes sei in der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung anerkannt, dass auch solche Eingriffsakte in einem
verwaltungsgerichtlichen Hauptsacheverfahren Gberprufbar bleiben missten, denen eine entsprechende
Entscheidung wegen ihrer typischerweise kurzfristigen Erledigung regelmaRig verwehrt bleibe. Die
Maoglichkeit einstweiligen Rechtsschutz zu suchen, sei mit Blick auf den abgeschwachten Prifungsmalstab
und die Vorlaufigkeit der dortigen Entscheidung gerade kein vollwertiges Aquivalent. Die Argumentation des
Antragsgegners, eine Uberpriifung im Nachhinein sei nur geboten, wenn der Kernbereich der Persénlichkeit
betroffen sei, wiirde zu einem vollstandigen Ausschluss juristischer Personen von der effektiven
Rechtsschutzgarantie nach Art. 19 Abs. 4 GG in Konstellationen mit schwerwiegenden
Grundrechtseingriffen durch kurzfristig geltende Normen fuhren, was evident kein verfassungskonformes
Verstandnis sein kdnne.
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Die angegriffene Verordnung habe auf der Ermachtigungsgrundlage des § 32 Satz 1 IfSGi.V. m.§ 28 Abs. 1
IfSG beruht. § 32 Satz 1 IfSG i.V. m. § 28 Abs. 1 IfSG erlaube als Generalklausel zur Bekampfung
Ubertragbarer Krankheiten die Anordnung notwendiger Schutzmafinahmen. Auch wenn die in § 2 Abs. 4
und Abs. 5 der Verordnung geregelte SchlieRungsanordnung grundsatzlich habe unter den Wortlaut der
MafRnahmen nach § 28 Abs. 1 IfSG subsumiert werden kdnnen, so verletzte ein solch weites Verstandnis
doch die rechtsstaatliche Zustandigkeitsverteilung nach dem Grundgesetz, namentlich den Vorbehalt des
Gesetzes. Nach dem in diesem Prinzip wurzelnden Wesentlichkeitsgrundsatz beurteile sich nicht nur, ob ein
parlamentarisches Gesetz erforderlich sei, sondern zugleich auch die erforderliche Regelungsdichte des
Parlamentsgesetzes. Fur die Frage, wie konkret die vom Parlament erlassene Ermachtigungsgrundlage
ausgestaltet sein misse, seien die Grundrechtsrelevanz, die Groe des Adressatenkreises sowie mdgliche
gravierende (finanzielle) Auswirkungen der durch die Verwaltung zu erlassenden MalRnahme entscheidend.
Die in dem angefochtenen § 2 Abs. 4 und Abs. 5 der Verordnung angeordnete SchlieSungsregelung habe
aufgrund der fehlenden Mdglichkeit, eine Befreiung oder Ausnahmegenehmigung fiir den Weiterbetrieb des
Warenhauses zu erhalten, eine Komplett-SchlieRung und damit einen Grundrechtseingriff auf der hochsten
Stufe dargestellt, habe sich mit nahezu dem gesamten grof¥flachigen Einzelhandel, der betroffen gewesen
sei, an einen sehr groRen Adressatenkreis gerichtet und habe unmittelbar gravierende finanzielle
Auswirkungen verursacht. Daher und wegen des Bestimmtheitsgrundsatzes sei die Norm
verfassungskonform dahingehend zu verstehen, dass nur nicht wesentliche Angelegenheiten durch die



ermachtigten Behorden geregelt oder nur die ausdriicklich in § 32 Satz 3 IfSG genannten Grundrechte (Art.
2 Abs. 2 Satz 2, Art. 8 GG, Art. 10 GG, Art. 11 GG und Art. 13 GG) wesentlich eingeschrankt werden
durften. Hinzu komme, dass sich der Antragsgegner durch die Ermachtigungsgrundlage offenbar dazu
berechtigt gesehen habe, nicht nur kurzfristige, sondern auch mittelfristig bis langfristig wirkende
MaRnahmen anzuordnen. Zwar seien die einzelnen SchlieBungsanordnungen zur Bekampfung der
Ausbreitung des Coronavirus immer nur auf einen Zeitraum von wenigen Tagen und Wochen befristet
gewesen. Durch die Aneinanderreihung einer Vielzahl von solchen Verfligungen sei jedoch in der Summe
eine mittel- bis langfristige Grundrechtsbeeintrachtigung bewirkt worden. Im Falle der Antragstellerin
beispielsweise hatten die Schliefungsverfugungen, angefangen bei der Allgemeinverfiigung vom 16. Marz
2020 des Antragsgegners bis hin zum Erlass der 4. BaylfSMV in der Fassung vom 7. Mai 2020 zu einem
Zeitraum von insgesamt zwei Monaten gefuhrt, in dem das Warenhaus der Antragstellerin Gberwiegend
vollstandig habe geschlossen bleiben miissen. Da es sich hierbei um ein Sechstel der Gesamtoffnungszeit
des Jahres handele, kénne diese Malknahme nicht mehr nur als kurzfristig und von untergeordneter
Wirkung angesehen werden. Zu solchen, nicht nur kurzfristigen, sondern mittel- bis langfristig wirkenden
Grundrechtseingriffen, habe § 32 Satz 1 IfSG i.V. m. § 28 Abs. 1 IfSG ohne Einbindung des
parlamentarischen Gesetzgebers aber gerade nicht erméachtigt. Daran andere auch die nur unzureichende
Nachbesserung des IfSG durch den Bundesgesetzgeber am 25. und 27. Marz 2020 nichts.
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Die konkrete Ausgestaltung der angefochtenen SchlieBungsanordnung in § 2 Abs. 4 und Abs. 5 der
Verordnung habe zudem in nicht zu rechtfertigender Weise den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
verletzt. Die Verletzung sei unter verschiedenen Aspekten erfolgt: Zunachst sei die Differenzierung
zwischen Spezialisten und Generalisten ungerechtfertigt gewesen. So sei in § 2 Abs. 4 Satze 2 und 4 der
Verordnung neben den Anbietern von Gitern des taglichen Bedarfs, wie Lebensmittelladen und Drogerien,
auch Einzelhandels-Spezialisten, die gerade keine Giiter des taglichen Bedarfs anboten, wie Kfz- und
Fahrradhandler sowie Buchhandlungen - unabhangig von ihrer Verkaufsflache - der uneingeschrankte
Weiterverkauf gestattet gewesen. Diese Freistellung von der Verkaufsflachenbegrenzung sei durch keinen
sachlichen Grund gerechtfertigt gewesen und habe eine Verletzung von Art. 3 GG dargestellt. Auch, dass
Bau- und Gartenmarkte vollstandig hatten gedffnet bleiben dirfen, habe eine ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung dargestellt. Bau- und Gartenmarkte wiesen - schon dem Namen nach - ebenfalls ein
gemischtes Sortiment auf, das jedoch nur in weit geringerem Umfang der Daseinsvorsorge und dem Bedarf
des taglichen Lebens diene, als dies etwa das Warenhaus der Antragstellerin tue. Rechtfertigungsgriinde
seien diesbeziglich nicht ersichtlich gewesen. Insbesondere sei das vom Antragsgegner herangezogene
Differenzierungskriterium der,,Belegenheit der Einzelhandelsgeschafte” mit dem Regel-Ausnahme-
Verhaltnis nicht in systematischer Weise verfolgt worden. Auch Warenhauser mit gemischtem Sortiment,
wie das der Antragstellerin, oder Einkaufszentren wirden zu einem Grofteil durch individuellen Autoverkehr
angesteuert - entweder, weil sie in Randgebieten gelegen oder Uber eigene Parkhauser und -flachen verflgt
héatten. Die Privilegierung einzelner Betriebe habe der Antragsgegner willkurlich vorgenommen.
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Bei Warenhausern finde also gerade nicht typischer Weise eine Frequenzerhdhung im OPNV statt, welche
dann ggf. zu einer Steigerung der Infektionsrate fihren konne. Die vom Antragsgegner gebildete
Typisierung im spezialisierten Einzelhandel, der unbeschrankt habe betrieben werden durfen, und in
Einzelhandel mit Vollsortiment, der vollstandig habe geschlossen bleiben missen, habe demnach keine
Rechtfertigung in einer typischerweise angenommenen Erreichbarkeit dieser Laden gefunden. Die
Kategorienbildung sei daher mit Blick auf das Differenzierungskriterium der Belegenheit ungeeignet
gewesen, die Ungleichbehandlung zu rechtfertigen. Insbesondere sei das Shop-im-Shop Prinzip, wie es
dem generalistisch aufgestellten Warenhaus der Antragstellerin immanent sei, unbericksichtigt geblieben.
Weder eine etwaige leichtere Uberpriifbarkeit der Einhaltung der SchlieRungsanordnung, noch Zeitdruck vor
Erlass der Anderungsverordnung - vor allem da der Verordnung seit Mitte Marz bereits mehrere Fassungen
vorausgegangen gewesen seien - seien taugliche Rechtsfertigungsgriinde fur die identifizierte
Ungleichbehandlung.
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Zudem habe sich die gesamte Differenzierung innerhalb des Einzelhandels durch die Verordnung des
Antragsgegners als willkirlich und durch keinen sachlichen Grund gerechtfertigt dargestellt. Die Trennung
des Einzelhandels in klein- und grofflachige Geschafte anhand der Grenzmarke von 800 m? Verkaufsflache



sei offensichtlich willkiirlich gewesen. Es habe insbesondere keine infektionsschutzrechtlichen Griinde fir
diese Grenzziehung gegeben. Die Grenzmarke von 800 m? finde sich in der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts, vgl. BVerwG, U.v. 24. November 2005, Az. 4 C 8/05, nach juris, zur
Bestimmung von,,gro¥flachigen Einzelhandelsbetrieben® im Sinne der BauNVO. In diesem Zusammenhang
diene sie jedoch allein einer geordneten Stadtentwicklungsplanung, indem konkretisiert werde, in welchen
Plangebieten grofl¥flachiger Einzelhandel gebietsvertraglich sei. Ein infektionsschutzrechtlicher Aspekt
kénne dem Abgrenzungskriterium aber nicht entnommen werden.
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Unabhangig davon, habe die Komplett-SchlieRung von Geschaften mit einer Verkaufsflache von mehr als
800 m? keinen infektionshygienischen Vorteil gegeniiber einer Offnung dieser Geschéfte unter denselben
hygienischen Anforderungen, die auch die Geschafte unter 800 m? Verkaufsflache einhalten mussten,
geboten. Dies entspreche auch der fachlichen Einschatzung in der gutachterlichen Kurzstellungnahme von
Professor M.E.,,Zur Frage der Nicht6ffnung von Geschaften tiber 800 m? Verkaufsflaiche aus infektios-
hygienischer Sicht* vom 22. April 2020.
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Weiter seien Einzelhandelsgeschafte mit grolRerer Verkaufsflache per se besser geeignet, die erforderlichen
Hygienemalinahmen zur Verlangsamung der Infektionsrate einzuhalten und so die Versorgung der Kunden
mit Gltern des taglichen Bedarfs, aber auch mit anderen Waren unter den notwendigen kontrollierten
Bedingungen zu gewahrleisten.

20

Als weiterer Grund fiir die differenzierte Ladendffnung sei von dem Antragsgegner angefihrt worden, dass
dadurch einer erhéhten Ansammlung von Kunden vorgebeugt werden sollte (,Sogwirkung®). Inwieweit
dieses Ziel als sachlicher Grund uberhaupt geeignet gewesen sei, sei fraglich, denn insgesamt sei bereits
ein erheblicher Rickgang des Kundenaufkommens in den deutschen Innenstadten im Zusammenhang mit
dem Coronavirus festzustellen gewesen. Es bestehe bereits kein Zusammenhang zwischen
Kundenaufkommen und Verkaufsflache derart, dass die Offnung von weniger Verkaufsflache auch zu einem
geringeren Kundenaufkommen fiihre. Die Offnung aller kleineren Flachen habe hierauf in viel gréRerem
Umfang Einfluss gehabt.
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Zudem sei in unverhaltnismaRiger Weise kumulativ in die Uber Art. 12 Abs. 1 GG geschitzte
unternehmerische Betatigungsfreiheit, das Eigentumsgrundrecht des Art. 14 Abs. 1 GG sowie das ebenfalls
aus Art. 14 Abs. 1 GG folgende Recht am eingerichteten und ausgetbten Gewerbebetrieb der
Antragstellerin eingegriffen worden. Mit der angefochtenen Schlieungsanordnung sei der Antragstellerin
der Betrieb des Warenhauses fortgesetzt fur einen nicht unerheblich langen Zeitraum vollkommen
unmoglich gemacht und damit tiefgreifend in ihre freie Unternehmensfiihrung eingegriffen worden. Auch die
ebenfalls von Art. 12 Abs. 1 GG geschitzten wirtschaftlichen Gewinnchancen seien durch die rechtswidrige
Verfligung in unzulassiger Weise beschnitten worden. Daneben sei zusatzlich von einer Verletzung des
Eigentumsgrundrechts auszugehen. Soweit § 2 der Verordnung die (wirtschaftliche) Nutzung des
Warenhauses verboten habe, habe diese Regelung unmittelbar in die Nutzungsmaoglichkeit der dinglichen
und schuldrechtlichen Nutzungsrechte der Antragstellerin eingegriffen, indem sie deren Inhalt erheblich
verkurzte. Bei dem eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetrieb sei die Gesamtheit der vorhandenen
Substanz an vermdgenswerten Rechten des Betriebs, d. h. die Zusammenfassung dieser vermdgenswerten
Rechte zu einem Ganzen betroffen. Die angefochtene SchlieRungsanordnung sei den Anforderungen an
den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz hierbei nicht gerecht geworden. Weder sei diese Regelung geeignet
noch erforderlich gewesen, um die Infektionsrate mit dem Coronavirus zu verlangsamen. Es habe bereits
keine Anhaltspunkte dafiir gegeben, dass die Wiederdffnung von grof¥flachigen Einzelhandelsbetrieben zu
einem erhdéhten Kundenaufkommen in der Innenstadt fiihre. Die Zielerreichung, namentlich
eine,,kapazitatsadaquate Verlangsamung der Infektionsrate®, und nicht etwa die Verhinderung der Infektion
von Einzelnen, hatte aber ebenso effizient durch eine weniger belastende Ausgestaltung der
SchlieBungsanordnung erreicht werden kénnen. Hierzu habe beispielsweise die Mdglichkeit zur
Betriebsfortfiihrung unter strengen Hygieneauflagen, wie etwa Abstandsregelungen,
Einlassbeschrankungen, Malnahmen zur Vermeidung von Warteschlangen, Schutzkleidung und -
vorkehrungen an den Kassen fir die Mitarbeiter (,,Plexiglaskafig®), regelmaRige Flachendesinfektionen, die
Ausgabe von Schutzmasken an die Kunden vor Eintritt in das Warenhaus, verlangerte Offnungszeiten und



Parkplatzbeschrankungen zur Entzerrung der Kundendichte oder Terminvergabe (nur Abholung und
Ausgabe vorbestellter Waren) oder die Beschrankung des Warenangebots auf systemrelevante Waren
gehort. Insgesamt habe hier - auch unter Berlicksichtigung der verbleibenden Ungewissheiten Gber
Infektionswege des Coronavirus - die Moglichkeit bestanden, ein passgenaues Malknahmenpaket zu
schniren, das aller Voraussicht nach mit demselben Erfolg zur Verlangsamung der Infektionsrate
beigetragen hatte und der Antragstellerin gleichzeitig eine (zumindest eingeschrankte) Betriebsfortfiihrung
ermoglicht hatte. Weiter sei die Schlielung von gemischten Einzelhandelsbetrieben hinsichtlich einer
Verkaufsflache von mehr als 800 m? auch nicht zielfiihrend und ungeeignet gewesen. Sie hatte zur
Erhdéhung der Infektionswahrscheinlichkeit beigetragen, anstatt diese zu reduzieren. Denn die Verknappung
der Verkaufsflachen hatte gerade durch die Konzentrationswirkung auf die verbleibenden Verkaufsflachen
den gegenteiligen Effekt gehabt. Im Rahmen der Prifung der Verhaltnismafigkeit der MalRnahme sei
besonders zu berticksichtigen, dass bei der Anwendung der Generalklausel der §§ 32 Satz 1, 28 Abs. 1
Satz 1 IfSG ein strenger Mal3stab anzulegen sei. Auch der Einschatzungsspielraum des
Verordnungsgebers sei deshalb auch eng zu bemessen. Auf welche Grundlagen der Antragsgegner seine
Regelungsentscheidung gestutzt habe, sei nicht nachvollziehbar.
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4. Der Antragsgegner tritt dem Antrag entgegen und beantragt,

23
den Antrag abzulehnen.

24

Der Normenkontrollantrag sei bereits unzulassig, weil die Antragstellerin kein anerkanntes
Feststellungsinteresse besitze. Eine Wiederholungsgefahr sei nicht gegeben, da jede sogenannte Welle der
Corona-Pandemie ihre eigenen Besonderheiten aufweise, die eine Wiederholungsgefahr in diesem Sinne
ausschlossen. Auch die rechtlichen Umstande hatten sich grundlegend geandert. Soweit die Antragstellerin
vortrage, Entschadigungsanspriiche geltend machen zu wollen, so sei dies nicht hinreichend dargelegt. Die
typischerweise hierflir erforderliche Interessenlage, dass ein Beteiligter nicht um die Friichte seines
bisherigen Prozesses gebracht werden solle, sei hier nicht gegeben. Zudem kdnne eine rechtswidrige
Verordnung in der Regel keine Schadensersatzanspriiche aus Amtshaftung begriinden. SchlieRlich liege
auch kein schwerwiegender Grundrechtseingriff durch die angegriffene Regelung vor. Hierunter verstehe
die bisherige Rechtsprechung vorrangig Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht. Zudem habe die
Antragstellerin die Méglichkeit ergriffen, sich im Wege des einstweiligen Rechtsschutzverfahrens gegen die
Regelung zu wehren.
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Die Untersagung der Betriebs6ffnung habe in § 32 Satz 1i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG jedenfalls fur den
im vorliegenden Verfahren relevanten Zeitraum eine nach Inhalt, Zweck und Ausmalf hinreichend
bestimmte Ermachtigungsgrundlage gefunden. Es habe auch kein Verstol3 gegen den
Wesentlichkeitsgrundsatz oder den Parlamentsvorbehalt vorgelegen. Die Geltung des § 2 Abs. 4 und Abs. 5
2. BaylfSMV vom 16. April 2020 beziehe sich auf den Zeitraum vom 20. April 2020 bis 3. Mai 2020 und
damit auf genau 14 Kalendertage. Die Antragstellerin habe ihren Normenkontrollantrag erst mit Schreiben
vom 22. April 2020 auf die 2. BaylfSMV umgestellt. Am 29. April 2020 sei bereits die Verordnung zur
Anderung der Zweiten Bayerischen Infektionsschutzmafnahmenverordnung vom 28. April 2020 in Kraft
getreten. Gegen diese Anderungsverordnung und gegen die 3. BaylfSMV habe die Antragstellerin schon
keinen Normenkontrollantrag mehr gestellt. Vorliegend stelle sich schlief3lich allein die Frage, ob bzw. ab
welchem Zeitpunkt eine Generalnorm auf Bundesebene durch den Bundesgesetzgeber spezialisiert werden
misse. Der dem vorliegenden Verfahren zugrundeliegende Sachverhalt beziehe sich allein auf den
Zeitraum vom 20. April 2020 bis 3. Mai 2020, also auf das erste Stadium der Pandemie. Die
Rechtsprechung bestatige flir diesen Zeitraum ausdrticklich, dass der Parlamentsvorbehalt nicht verletzt
worden sei (vgl. TharVerfGH, U.v. 1.3.2021 - VerfGH 18/20 - juris). Der Gesetzgeber sei zwar grundsatzlich
gehalten, sich als erforderlich erweisende Vorschriften zu erlassen. Allerdings musse ihm dafir eine
angemessene Zeit zugebilligt werden, die auch eine gesellschaftlich-politische Debatte ermdgliche und so
erst zu einer demokratischen Willensbildung fiihre. Etwaige Regelungsliicken mussten unter diesen
Umstanden fur eine gewisse Zeit hingenommen werden. Wiirde man dies anders sehen, so fiihrte dies zu
einer wenigstens partiellen Handlungsunfahigkeit der Exekutive und zu einer erheblichen Geféahrdung der
Bevolkerung. Im vorliegenden Falle sei nicht nur zu beachten, dass andernfalls potenziell alle Biirger in



ihrem Grundrecht auf Leben und Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) bedroht gewesen waren, wobei
erheblich erschwerend hinzukomme, dass diese sich bei der gegebenen Gefahrenlage ohne staatlichen
Schutz kaum selbst hatten schiitzen kénnen, was in besonderem Male fur die Schwachsten der
Gesellschaft gelte. Gerade den Schwachsten gegeniiber obliege dem Staat aber ein besonderer
Schutzauftrag. Der Gesetzgeber habe mit § 32 Satz 1 i.V.m. § 28 IfSG bewusst eine
Ermachtigungsgrundlage geschaffen, welche der Exekutive weitreichende Handlungsmdglichkeiten an die
Hand gebe, ohne dabei - von bei nahezu jeder infektiologischen Lage bendtigten Mallnahmen wie
Absonderung oder Quaranténe abgesehen - im Einzelnen vorzugeben, welche Mallnahmen die Exekutive
ergreifen kdnne. Dies werde aus der Entstehungsgeschichte des Seuchen- bzw. Infektionsschutzrechts
deutlich (wird ausgefihrt). Zudem kdnne nicht unbertcksichtigt bleiben, dass dem Bundesgesetzgeber die
von den Bundeslandern im Verordnungswege getroffenen MaRnahmen bekannt gewesen seien und man
davon habe ausgehen kdnnen, dass er diese MalRnahmen gebilligt habe.

26

Den rechtsstaatlichen Bestimmtheitsanforderungen habe die Untersagung der Offnung von
Ladengeschéaften des Einzelhandels jeder Art (§ 2 Abs. 4 Satz 1 2. BaylfSMV) inkl. der Ausnahmen hiervon
(§ 2 Abs. 4 Satz 2 und 4, Abs. 5 2. BaylfSMV) geniigt. Nach § 2 Abs. 4 Satz 1 2. BaylfSMV sei die Offnung
von Verkaufsflachen in Ladengeschaften jeder Art eindeutig verboten gewesen. Ausnahmen seien im
Einzelnen in § 2 Abs. 4 Satz 2 und 4, Abs. 5 2. BaylfSMV genannt gewesen. Insbesondere sei aus Sicht
des Antragsgegners auch § 2 Abs. 5 Nr. 1 2. BaylfSMV in seinem Wortlaut hinreichend klar gewesen. Eine
Offnung von sonstigen Ladengeschaften und Kaufhdusern sei hier nur zuldssig, wenn die Verkaufsraume
eine Flache von 800 m? nicht Uberschritten hatten. Ware eine Beschrankung der Verkaufsflache maglich
gewesen, so hatte der Verordnungsgeber statt dem Wort ,wenn® das Wort ,soweit” verwenden missen. Die
Untersagung der Offnung von Ladengeschéaften des Einzelhandels jeder Art (§ 2 Abs. 4 Satz 1 2.
BaylfSMV) inkl. der Ausnahmen hiervon (§ 2 Abs. 4 Satz 2 und 4, Abs. 5 2. BaylfSMV) sei auch koharent
gewesen.
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Gegen die BetriebsschlieBungen als solche sei vom Senat im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes
nichts eingewandt worden. Auch in der nachfolgenden Rechtsprechung zur 11. BaylfSMV im einstweiligen
Rechtsschutz habe der Senat die Betriebsschliefungen bestatigt. Insbesondere sei malgeblich, dass
vorliegend nur eine ex-ante Betrachtung sowohl hinsichtlich der Gefahreneinschatzung als auch hinsichtlich
der geeigneten MalRnahmen relevant sein konne. Im Eilrechtsverfahren zu diesem Hauptsacheverfahren
habe der Senat festgestellt, dass zu diesem Zeitpunkt nicht bekannt sei, welches Mittel zur Gefahrenabwehr
das geeignetste sei.
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Die geltend gemachte Ungleichbehandlung betreffe gerade nicht die Betriebsschliefung als solche, sondern
lediglich den Vergleich mit Betrieben, denen eine vollstandige Offnung im gleichen Zeitraum gem. § 2 Abs.
4 und 5 2. BaylfSMV erlaubt gewesen sei. Der Verordnungsgeber habe zu Beginn der Lockerungsphase vor
der Herausforderung, solche Regelungen zu wahlen, die sich sinnvoll und sachgerecht umsetzen lassen,
gestanden. Wegen der weiterhin hohen bzw. sehr hohen Gefahr fir die Gesundheit und das Leben der
Bevolkerung habe er gerade nicht alle Laden und Betriebe gleichzeitig 6ffnen kdnnen. Er habe
sachgerechte Kriterien finden und Differenzierungen treffen missen. Die Grenze der Verkaufsflache von
800 m? sei ein sachgerechter Anknlipfungspunkt gewesen. Der Verordnungsgeber sei bei der gebotenen
generalisierenden Betrachtung bei Dienstleistungsbetrieben davon ausgegangen, dass diese in der Regel
eine Flache von 800 m? nicht tUberschritten, jedenfalls aber Uber keine Ladengeschafte mit Kundenverkehr
in dieser Grofienordnung verfiigten. Die Gefahr einer Sogwirkung habe somit anders als bei gro3flachigen
Ladengeschaften des Einzelhandels in nicht vergleichbarer Weise bei Dienstleistungsbetrieben bestanden.
Schlief3lich habe das Bundesverfassungsgericht den Bundeslandern bei zur Bewaltigung der Corona-
Pandemie erlassenen Rechtsverordnungen auf der Grundlage des § 32 Satz 1 i.V.m. §§ 28 ff. IfSG
schliellich allgemein regelmafig einen Einschatzungsspielraum zuerkannt.
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Nach dem ersten ,Lockdown® im Marz/April 2020 hatten deshalb zunachst nur Laden 6ffnen diirfen, deren
Verkaufsraume eine Flache von 800 m? nicht Uberschritten hatten. Um Transmissionen zu unterbinden,
hatte eine mdglichst geringe Kundendichte und eine Kundenobergrenze gewahrleistet sein missen,
deshalb sei die Zahl der gleichzeitig im Ladengeschaft anwesenden Kunden auf einen Kunden je 20 m?



Verkaufsflache begrenzt worden. Zudem sei zu beachten, dass grol3e Einkaufszentren und Kaufhauser
Publikumsmagnete darstellen konnten. Es hatte vermieden werden sollen, dass es insbesondere in
Fullgangerzonen und Platzen mit grof3en Einkaufszentren und Kaufhausern zu Menschenansammlungen
und damit méglichen Infektionsketten gekommen ware. Es sei auch zu beachten, dass gréRere Filialketten
z. T. besser als der Einzelhandel Giber ausreichende finanzielle und personelle Ressourcen verfligt hatten,
um langere Einschrankungen bewaltigen zu kénnen. Durch die eingefiihrte Personenobergrenze in Laden
mit einer Geschaftsflache von unter 800 m? sei die Kundenkapazitat fur ganz Bayern auf diese Weise
erheblich reduziert worden. Allein dadurch sei eine Kontaktreduktion erreicht und das 6ffentliche Leben
heruntergefahren worden. Eine Lockerung, die zu frih und zu umfassend oder gar unbedacht erfolgt ware,
hatte die anfanglichen Schutzmalnahmen innerhalb kirzester Zeit wieder konterkarieren kdnnen.
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Anders als der erkennende Senat hatten das Oberverwaltungsgerichts Hamburg (OVG Hamburg, B.v.
30.04.2020 - 5 Bs 64/20 - juris), das Oberverwaltungsgerichts Lineburg (Az. 13 MN 98/20 - juris) und das
Oberverwaltungsgerichts Magdeburg (Az. 3 R 52/20 - juris) die landesrechtlichen Normen, die jeweils eine
Offnung des Kraftfahrzeughandels, Fahrradhandels und von Buchhandlungen auch iiber 800 m?
tatsachlicher Verkaufsflache vorsahen, als mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz vereinbar eingestuft. Eine
Differenzierung zwischen diesen Branchen, die sich als Grundbedarf darstellten, und den sonstigen
Ladengeschaften und Kaufhausern des Einzelhandels mit einer Verkaufsflache von Gber 800 m? sei
sachgerecht. Die Betriebe des Kfzsowie des Fahrradhandels besetzten wichtige Positionen in der
Versorgung der Bevolkerung, da sie gerade im landlichen Raum die Mobilitat der Bevolkerung
sicherstellten. Dies sei gerade fur die Austbung beruflicher Tatigkeit von Bedeutung. Fahrzeuge seien
regelmafig nur schwer oder gar nicht im Wege des Onlinehandels zu erwerben. In diesen Branchen sei
typischerweise nicht mit einem infektionshygienisch bedenklich hohen Kundenverkehr zu rechnen. Die
Bedeutung des Versorgungsauftrags von Buchhandlungen ergebe sich mit Blick auf die Informations-,
Presse- und Wissenschaftsfreiheit sowie der Deckung des schulischen Bedarfs. Gerade in Zeiten, in denen
die Freizeitbeschaftigungen und die Kontaktmdglichkeiten deutlich reduziert seien, steige der Bedarf an
Printmedien und die Notwendigkeit fur diese Produkte. Weder die Informationsmdglichkeiten im Internet
noch die Online-Bestellmoglichkeiten ersetzten insofern den direkten Vertrieb von Biichern, Schulblchern,
Lernblchern, Ratgebern, etc. und sonstigen Printmedien. Der Online-Verkauf eréffne lediglich eine gezielte
Suche flr diejenigen, die insoweit thematisch ausreichend orientiert und technisch ausgestattet seien. Bei
dem Zugang im Einzelhandel vor Ort erdffne sich eine bessere Ubersicht, insbesondere fiir Themengebiete
und Neuerscheinungen, erleichterter Zugang, Beratung zu einzelnen Themen, bessere Vergleichbarkeit der
inhaltlichen Qualitat der Druckerzeugnisse etc. Im Hinblick auf hygienische Maflnahmen und
Desinfektionsmittel sei in Buchladen insbesondere nicht etwa nur eine schlechtere hygienische Lage zu
erreichen als in anderen Geschaften. Auch dort wirden Dinge angefasst. Sicherlich sei gerade in
Buchhandlungen die personliche Beratung oft schon zielfiihrend, sodass nicht wie in anderen Geschéaften
eine unbegrenzte Anzahl an Dingen durch den Kunden berthrt werde. Autohduser, Laden des
Fahrradhandels und Buchhandlungen seien nach der Einschatzung des Verordnungsgebers typischerweise
weniger frequentiert als sonstige Ladengeschéfte, Einkaufszentren und Kaufhduser des Einzelhandels mit
einer Verkaufsflache von tber 800 m2.
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Im Ubrigen seien bei Massenerscheinungen, zu denen die Corona-Pandemie wegen der weitreichenden
Betroffenheit zahle, typisierende und generalisierende Regelungen maoglich. Dabei entstehende Harten
missten hingenommen werden, wenn nur wenige Personen betroffen seien und ein ggf. vorliegender
Verstol3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) nicht sehr intensiv sei.
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Hinsichtlich des geltend gemachten Schadens sei zunachst zu beachten, dass die gesamten
UmsatzeinbulRen insbesondere nicht aus der allein streitgegenstandlichen 2. BaylfSMV bzw. deren
MafRnahmen resultierten. Eine Abfrage bei der Industrie- und Handelskammer fir Midnchen und Oberbayern
als zustandige Bewilligungsstelle in Bayern fiir die Uberbriickungshilfen und auRerordentlichen
Wirtschaftshilfen (,November-/Dezemberhilfe*) habe ergeben, dass die Antragstellerin keine staatlichen
Hilfen beantragt habe. Es hatten im Allgemeinen umfangreiche Hilfen zur Verfligung gestanden, um die
Einschrankungen im Einzelhandel zu lindern (wird ausgefihrt).

33



Die Betriebsuntersagungen nach § 28, § 28a IfSG flihrten im Regelfall noch nicht zu einem Eingriff in die
Substanz der geschlossenen Betriebe und damit auch nicht zu einer unverhaltnismafRigen Einschrankung
des Eigentumsgrundrechts (Art. 14 Abs. 1 GG) oder des Rechts am eingerichteten und ausgeubten
Gewerbebetrieb. Auch das Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb schiitze nur den
konkreten Bestand an Rechten und Gitern und keine bloRen Umsatz- und Gewinnchancen; es gehe nicht
Uber die Gewahrleistung des Art. 12 Abs. 1 GG hinaus.
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Die Betriebsschlieungen, wie alle in den Bayerischen Infektionsschutzmafinahmenverordnungen
angeordneten Malinahmen, seien laufend vom Normgeber evaluiert und auf ihre fortbestehende
VerhaltnismaRigkeit im weiteren Sinne Uberpruft worden. So seien immer wieder, auch vor dem Ende des
regularen Geltungszeitraumes, Vorschriften geandert, MalRnahmen abgemildert und Beschrankungen
zuriickgenommen worden. Auch in zeitlicher Hinsicht sei somit der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit stets
beachtet und gewahrt worden.

35
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen. Hinsichtlich des Verlaufs der
mindlichen Verhandlung wird auf das Sitzungsprotokoll verwiesen.

Entscheidungsgriinde

36
Der Normenkontrollantrag ist zulassig und begriindet.
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1. Der Normenkontrollantrag ist auch nach Auf3erkrafttreten von § 2 Abs. 4 und 5 BaylfSMV zulassig.
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a) Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts entzieht das AulRerkrafttreten der zur Prifung
gestellten Norm dem Normenkontrollantrag grundsatzlich seinen Gegenstand. § 47 Abs. 1 VwGO geht von
dem Regelfall einer noch giiltigen Norm als Gegenstand des Normenkontrollantrags aus. Ein
Normenkontrollantrag kann allerdings auch trotz AuRerkrafttretens der angegriffenen Rechtsnorm zulassig
bleiben, wenn in der Vergangenheit liegende Sachverhalte noch nach ihr zu entscheiden sind oder, wenn
wahrend des Normenkontrollverfahrens eine auf kurzfristige Geltung angelegte Norm etwa wegen
Zeitablaufs aulier Kraft getreten ist. Das AulRerkrafttreten der Norm allein lasst den zulassig gestellten
Normenkontrollantrag allerdings nicht ohne weiteres zu einem unzulassigen Antrag werden, wenn die
Voraussetzung der Zulassigkeit nach § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO fortbesteht, namlich, dass der Antragsteller
durch die Rechtsvorschrift oder deren Anwendung einen Nachteil erlitten hat (BVerwG, U.v. 29.6.2001 - 6
CN 1.01 - juris Rn. 10; B.v. 2.9.1983 - 4 N 1.83 - juris Rn. 9). Der Antragsteller muss nach AufRerkrafttreten
der angegriffenen Norm allerdings ein berechtigtes Interesse an der nachtraglichen Feststellung ihrer
Unguiltigkeit haben (vgl. BVerwG, B.v. 14.6.2018 - 3 BN 1.17 - juris Rn. 19; B.v. 2.9.1983 - 4 N 1.83 - juris
Rn. 11). Das ist insbesondere dann der Fall, wenn die begehrte Feststellung prajudizielle Wirkung fir die
Frage der RechtmaRigkeit oder Rechtswidrigkeit eines auf die Norm gestitzten behoérdlichen Verhaltens
und damit fir in Aussicht genommene Entschadigungs- oder Schadensersatzanspriiche haben kann oder
ein schwerwiegender Grundrechtseingriff das Rechtsschutzinteresse fortbestehen lasst (BVerwG, B.v.
26.5.2005 - 4 BN 22.05 - juris Rn. 5; B.v. 2.8.2018 - 3 BN 1.18 - juris Rn. 5). Auch eine
Wiederholungsgefahr kann grundsatzlich ein solches Feststellungsinteresse begriinden (BVerwG, B.v.
2.8.2018 - 3 BN 1.18 - juris Rn. 4).
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b) Die Antragstellerin hat ein berechtigtes Interesse an der begehrten Feststellung, dass die Norm ungiiltig
war, weil die angestrebte Feststellung prajudizierende Wirkung fir die Frage der Rechtmafigkeit oder
Rechtswidrigkeit eines auf die Norm gestutzten behoérdlichen Verhaltens und damit fiir in Aussicht
genommene Entschadigungs- oder Schadensersatzanspriiche haben kann und die Antragstellerin eine
Entschadigungsklage ernsthaft beabsichtigt (BVerwG, B.v. 2.9.1983 - 4 N 1.83 - juris Rn. 11).

40
Die ernsthafte Absicht zur Erhebung einer Entschadigungsklage kann einem Antragsteller regelmafig nicht
abgesprochen werden, der bereits einen Normenkontrollantrag gegen die Norm wegen der damit



verbundenen Eingriffe erhoben hat (vgl. BVerwG, U.v. 19.2.2004 - 7 CN 1.03 - juris Rn. 14). Sie wird hier
dadurch untersttitzt, dass die Antragstellerin in der miindlichen Verhandlung erklart hat, dass auf
Konzernebene die Entscheidung fiir eine Entschadigungsklage bereits gefallen sei und sie vor Ablauf der
Verjahrungsfrist in jedem Fall Entschadigungsklage erheben werde. Nicht erforderlich hingegen ist, dass
eine Klage auf Schadensersatz oder Entschadigung anhangig ist oder ihre alsbaldige Erhebung mit
hinreichender Sicherheit zu erwarten (i. Erg. a.A. BayVGH, U.v. 26.2.2021 - 1 N 18.899 - juris unter
Bezugnahme auf BVerwG, B.v. 9.3.2005 - 2 B 111.04 - juris Rn. 7 zur Fortsetzungsfeststellungsklage nach
§ 113 VwGO) oder bereits ein entsprechendes Verfahren konkret in die Wege geleitet worden ist (vgl.
BVerwG, U.v. 16.10.2008 - 2 A 9.07 NVwZ 2009, 782 Rn. 4). Denn einer entsprechenden Anwendung der
Regelungen Uber die Fortsetzungsfeststellungsklage bedarf es bei der Normenkontrolle nach § 47 VwGO
nicht (BVerwG, B.v. 2.9.1983 - 4 N 1.83 - juris Rn. 10; U.v. 19.2.2004 - 7 CN 1.03 - juris Rn. 14).

41

Ein Feststellungsinteresse besteht allerdings dann nicht, wenn eine Entschadigungsklage unter jedem in
Betracht kommenden Gesichtspunkt aussichtslos ist. Hierfur bedarf es allerdings keiner eingehenden
Bewertung des Vorbringens der Beteiligten zur Begruindetheit oder Unbegrindetheit einer solchen Klage.
Das berechtigte Interesse an der begehrten Feststellung wirde nur dann entfallen, wenn es auf der Hand
lage, dass die Rechtsverfolgung aussichtslos ist (BVerwG, U.v. 19.2.2004 - 7 CN 1.03 - juris Rn. 14).

42

Eine solche auf der Hand liegende Aussichtslosigkeit des Begehrens der Antragstellerin vermag der Senat
jedoch nicht zu erkennen. Richtig ist zwar, dass der Bundesgerichtshof (BGH) in seinem Urteil vom 17.
Marz 2022 - lll ZR 79/21 - entschieden hat, dass § 56 Abs. 1 IfSG und § 65 Abs. 1 IfSG
Gewerbetreibenden, die im Rahmen der Bekampfung der COVID-19-Pandemie als
infektionsschutzrechtliche Nichtstorer durch eine auf § 28 Abs. 1 IfSG gestiitzte flachendeckende
Schutzmalinahme, insbesondere eine Betriebsschlielung oder Betriebsbeschrankung, wirtschaftliche
EinbufRen erlitten haben, weder in unmittelbarer oder entsprechender Anwendung noch im Weg
verfassungskonformer Auslegung einen Anspruch auf Entschadigung gewahren.
Entschadigungsansprichen aus dem allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht bzw. aus enteignendem
Eingriff steht entgegen, dass die im Zwolften Abschnitt des Infektionsschutzgesetzes enthaltenen
Entschadigungsbestimmungen - jedenfalls fur rechtmaRige infektionsschutzrechtliche MalRnahmen - eine
abschlief3ende spezialgesetzliche Regelung mit Sperrwirkung darstellen. Weiter hat der BGH in dieser
Entscheidung (nicht entscheidungstragend) darauf hingewiesen, dass Amtshaftungsanspriiche wegen
fehlerhaften Verhaltens insbesondere des Gesetzgebers des Infektionsschutzgesetzes schon deshalb nicht
in Betracht kamen, weil die 6ffentliche Hand insoweit gegeniiber dem Betriebsinhaber keine drittbezogene
Amtspflicht verletzt hatte. Da Gesetze und Verordnungen durchweg generelle und abstrakte Regeln
enthielten, nehme der Gesetz- und Verordnungsgeber in der Regel (anders bei Malinahme- oder
Einzelfallgesetzen) ausschliellich Aufgaben gegenuber der Allgemeinheit, nicht aber gegenuber
bestimmten Personen oder Personengruppen als ,Dritten®i. S. d. § 839 Abs. 1 Satz 1 BGB wahr. Der
Entschadigungsanspruch wegen enteignungsgleichen Eingriffs erfasse ebenso nicht die Falle legislativen
Unrechts, in denen durch eine rechtswidrige beziehungsweise verfassungswidrige gesetzliche Norm oder
auf ihrer Grundlage durch Verwaltungsakt oder eine untergesetzliche Norm in eine durch Art. 14 GG
geschutzte Rechtsposition eingegriffen werde.

43

Allerdings entspricht es auf der anderen Seite auch der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass eine
Haftung des Staates nicht schon deshalb ausgeschlossen ist, weil die Schaffung einer rechtswidrigen
Bestimmung ,normatives” Unrecht war. Vielmehr bildet das Institut des enteignungsgleichen Eingriffs eine
geeignete Grundlage fir eine Staatshaftung fur rechtswidrige untergesetzliche Normen, die an eigenen,
nicht auf die Ermachtigungsnorm zurtickgehenden Nichtigkeitsgriinden leiden. Rechtsverordnungen und
Satzungen gehoren nicht zur Gesetzgebung im formellen Sinn, sondern sind der vollziehenden Gewalt
zuzuordnen. Es ist anerkannt, dass sich das Haftungsinstitut des enteignungsgleichen Eingriffs auch auf
Eingriffe durch derartige rechtswidrige Rechtsetzungsakte bezieht (BGH, B.v. 11.3.1993 - Il ZR 110/92 -
juris). Hier mag zwar durchaus zweifelhaft sein, ob mit der streitgegenstandlichen Norm eine
Berufsaustibungsregelung getroffen wurde oder ein enteignungsgleicher Eingriff in den Gewerbebetrieb
vorlag (vgl. hierzu BGH, U.v. 7.6.1990 - Il ZR 74/88 - BGHZ 111, 349 (352 f.) = NJW 1990, 3260). Die



Entscheidung dieser und anderer Fragen liegt jedenfalls nicht auf der Hand und damit auch die
Erfolgsaussichten der von der Antragstellerin angestrebten Entschadigungsklage.

44

Der Umstand, dass die Antragstellerin mit dem streitgegenstandlichen Antrag nur fir einen kurzen Zeitraum
eine prajudizielle Wirkung herbeifiihren kann und die von ihr geltend gemachten Vermogenseinbulen tUber
einen langeren Zeitraum entstanden sein sollen, andert am grundsatzlich bestehenden
Feststellungsinteresse der Antragstellerin nichts.

45
2. Der Normenkontrollantrag ist auch begriindet.

46
§ 2 Abs. 4 und Abs. 5 2. BaylfSMV waren wegen eines VerstoRes gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG unwirksam.

47

a) Allerdings finden die von der Antragstellerin angegriffenen § 2 Abs. 4 und Abs. 5 2. BaylfSMV in § 32
Satz 1i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG in der maRgeblichen Fassung, die sie durch das ,Gesetz zum Schutz
der Bevdlkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite“ vom 27. Marz 2020 (BGBI. 2020 |
S. 587 ff.; BT-Drucks 19/18111) erhielt, eine hinreichende gesetzliche Grundlage.

48

Durch § 32 Satz 1 IfSG werden die Landesregierungen ermachtigt, unter den Voraussetzungen, die fur
MafRnahmen nach den §§ 28 bis 31 IfSG malgebend sind, auch durch Rechtsverordnungen entsprechende
Ge- und Verbote zur Bekampfung lbertragbarer Krankheiten zu erlassen. Nach § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG
sind, wenn Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider festgestellt werden,
die notwendigen Schutzmafinahmen zu treffen, soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung
Ubertragbarer Krankheiten erforderlich ist. Insbesondere kénnen Personen verpflichtet werden, den Ort, an
dem sie sich befinden, nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu verlassen oder bestimmte Orte
oder offentliche Orte nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu betreten.

49

Die Verordnungsermachtigung nach § 32 Satz 1i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG verstiel3 im hier
mafgeblichen Zeitraum der Geltungsdauer der angegriffenen Verordnung nicht gegen hoherrangiges
Recht, insbesondere das Bestimmtheitsgebot aus Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG. Nach Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG
missen Gesetze, die zum Erlass von Rechtsverordnungen erméachtigen, Inhalt, Zweck und Ausmaf der
erteilten Ermachtigung bestimmen. Danach soll sich das Parlament seiner Verantwortung als
gesetzgebende Korperschaft nicht dadurch entaufiern kdnnen, dass es einen Teil der Gesetzgebungsmacht
der Exekutive Ubertragt, ohne die Grenzen dieser Kompetenzen bedacht und diese nach Tendenz und
Programm so genau umrissen zu haben, dass der Burger schon aus der gesetzlichen Ermachtigung
erkennen und vorhersehen kann, was ihm gegenuber zuldssig sein soll und welchen mdglichen Inhalt die
aufgrund der Erméchtigung erlassenen Verordnungen haben kénnen (vgl. dazu nur BVerfG, B.v. 21.9.2016
- 2 BvL 1/15 - juris Rn. 54 ff. m.w.N.).

50

Die Ermachtigungsnorm muss in ihrem Wortlaut nicht so genau wie irgend maoglich gefasst sein; sie hat von
Verfassungs wegen nur hinreichend bestimmt zu sein. Dazu genligt es, dass sich die gesetzlichen
Vorgaben mit Hilfe allgemeiner Auslegungsregeln erschlielen lassen, insbesondere aus dem Zweck, dem
Sinnzusammenhang und der Entstehungsgeschichte der Norm (stRspr; vgl. BVerfG, a.a.0. Rn. 55).

51

Welche Anforderungen an das Mal der erforderlichen Bestimmtheit im Einzelnen zu stellen sind, Iasst sich
daher nicht allgemein festlegen. Zum einen kommt es auf die Intensitat der Auswirkungen der Regelung fur
die Betroffenen an. Je schwerwiegender die grundrechtsrelevanten Auswirkungen fir die von einer
Rechtsverordnung potentiell Betroffenen sind, desto strengere Anforderungen gelten fir das MaR der
Bestimmtheit sowie fir Inhalt und Zweck der erteilten Ermachtigung.

52



Zum anderen hangen die Anforderungen an Inhalt, Zweck und Ausmal der gesetzlichen Determinierung
von der Eigenart des zu regelnden Sachverhalts ab, insbesondere davon, in welchem Umfang der zu
regelnde Sachbereich einer genaueren begriffichen Umschreibung tiberhaupt zuganglich ist. Dies kann es
auch rechtfertigen, die nahere Ausgestaltung des zu regelnden Sachbereichs dem Verordnungsgeber zu
Uberlassen, der die Regelungen rascher und einfacher auf dem neuesten Stand zu halten vermag als der
Gesetzgeber (vgl. BVerfG, a.a.O. Rn. 57).

53

Nach diesen Malstaben ist hier ein Verstol3 des § 32 Satz 1i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG gegen das
Bestimmtheitsgebot aus Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG nicht festzustellen. Auch wenn die Befugnisnorm des § 28
Abs. 1 Satz 1 IfSG, auf die die Verordnungsermachtigung nach § 32 Satz 1 IfSG (u.a.) Bezug nimmt,
zumindest in ihrem ersten Halbsatz als offene Generalklausel ausgestaltet ist und dies nach den
Gesetzgebungsmaterialien zur insoweit wortgleichen Vorgangerregelung des § 34 Bundes-Seuchengesetz
auch explizit sein sollte (vgl. BT-Drucks 8/2468 S. 27 f.), hat der parlamentarische Gesetzgeber mit der
Neufassung des § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG zum 28. Marz 2020 durch Einfligung des zweiten Halbsatzes ,sie
kann insbesondere Personen verpflichten, den Ort, an dem sie sich befinden, nicht oder nur unter
bestimmten Bedingungen zu verlassen oder von ihr bestimmte Orte oder 6ffentliche Orte nicht oder nur
unter bestimmten Bedingungen zu betreten” die Ermachtigungsgrenzen jedenfalls nunmehr insoweit
hinreichend bestimmt gefasst, dass § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG zwar keine - mit Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG
unvereinbare - Globalermachtigung fur die Verordnungsgeber enthalt, dass zahlreiche
Bekampfungsmalnahmen - die in besonders erheblichem MalR in die Grundrechte der Betroffenen
eingreifen - von der Befugnis umfasst sein kdnnen. Inhalt, Zweck und Ausmal} der vom Gesetzgeber
erteilten Verordnungsermachtigung sind daher als hinreichend bestimmt anzusehen. Hinzu kommt, dass
wahrend des Gesetzgebungsverfahrens des Gesetzes zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epidemischen
Lage von nationaler Tragweite, den Mitgliedern des Bundestages durchaus bewusst war, dass die Lander
Verordnungen nach § 32 Satz 1 IfSG Uber SchutzmafRnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von Covid-
19 bereits getroffen hatten (vgl. BayVGH, B.v. 4.10.2021 - 20 N 20.767 - juris).

54

Indes finden sich im Wortlaut des § 28 Abs. 1 IfSG a.F. keine unmittelbaren Anhaltspunkte fir die
Zulassigkeit von Betriebsschliefungen und Betriebsbeschrankungen. Sowohl die Mdglichkeit von Kontakt-
und Ausgangsbeschrankungen nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 IfSG als auch die Befugnis nach § 28 Abs. 1
Satz 2 IfSG, Ansammlungen zu beschranken und zu untersagen, richten sich nicht an Betriebsinhaber,
sondern an Jedermann. Zudem sind lediglich Gemeinschaftseinrichtungen nach § 33 IfSG als Ziel von
SchlieBungen und Beschrankungen in § 28 Abs. 1 Satz 2 IfSG genannt. Allerdings kann aus dem Umstand,
dass das SchlieRen von Einrichtungen, also zur Benutzung vorgehaltene Personen- und Sachgesamtheiten,
grundsatzlich fur zulassig erachtet wird und Kontakt- und Ausgangsbeschrankungen faktisch zu
BetriebsschlieBungen flhren kénnen, da sie nicht von Kunden aufgesucht werden kdnnen, gefolgert
werden, dass Betriebsschlielungen und Betriebsbeschrankungen jedenfalls fur einen bestimmten Zeitraum
von der Generalklausel abgedeckt sind. Zudem kann es in Betrieben regelmaflig zu Ansammlungen von
Personen kommen, welche nach § 28 Abs. 1 Satz 2 IfSG ausdrticklich beschrankt und untersagt werden
kénnen.

55

b) Der Wortlaut des § 2 Abs. 4 und Abs. 5 2. BaylfSMV war allerdings nicht eindeutig. Dennoch sind die
angegriffenen Bestimmungen mit ihnrem durch Auslegung ermittelten Inhalt hinreichend bestimmt. Die
Auslegung der Regelungen anhand der anerkannten Auslegungsmethoden ergibt zweifelsfrei, dass der
Betrieb von sonstigen (d.h. nicht nach § 2 Abs. 4 Satz 2 und Satz 4 2. BaylfSMV vom Offnungsverbot
ausgenommenen) Ladengeschaften des Einzelhandels, auch soweit sie sich in Kaufhdusern und
Einkaufszentren befanden (§ 2 Abs. 4 Satz 5, Abs. 5 2. BaylfSMV), deren Verkaufsrdume eine Flache von
800 m? Uberschritten, untersagt waren.

56

Aus dem Normtext war auf den ersten Blick nicht zweifelsfrei ersichtlich, ob der Antragsgegner in § 2 Abs. 4
und Abs. 5 2. BaylfSMV BetriebsschlieRungen von sonstigen Ladengeschaften, Einkaufszentren und
Kaufhausern des Einzelhandels verordnet hatte, wenn deren Verkaufsrdume eine Flache von 800 m? nicht
Uberschritten oder ob er lediglich die Verkaufsflache dieser Geschafte auf 800 m? begrenzt hatte. Grundlage
der angegriffenen Verordnungsregelungen des Antragsgegners waren vor allem die Bund-Lander-



Beschlisse vom 12., 16. und 22. Marz 2020 sowie vom 15. April 2020. Nachdem in den ,Leitlinien zum
Kampf gegen die Corona-Epidemie” vom 16. Marz 2020 eine weitgehende SchlieRung von Geschaften des
Einzelhandels vorgesehen war, erfolgte mit den Beschliissen vom 15. April 2020 eine teilweise Lockerung
der BetriebsschlieBungen. So sollten ,alle Geschéfte bis zu 800 m? Verkaufsflache sowie unabhangig von
der Verkaufsflache Kfz-Handler, Fahrradhandler, Buchhandlungen® wieder 6ffnen kénnen.
(https://www.bundesregierung.de/breg-de/suche/telefonschaltkonferenz-der-bundeskanzlerin-mit-den-
regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-laender-am-15-april-2020-1744228).
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Bei der Umsetzung dieser gemeinsamen Vorgabe durch § 2 der 2. BaylfSMV vom 16. April 2020 (GVBI.
2020 Nr. 11) ist der Antragsgegner vom Wortlaut dieser auf Bund-Lander-Ebene vereinbarten Vorgaben
aber insoweit abgewichen, als er die Offnung von sonstigen Ladengeschaften, Einkaufszentren und
Kaufhausern des Einzelhandels flir zulassig erklarte, wenn deren Verkaufsraume, also nicht die
Verkaufsflache, eine Flache von 800 m? nicht Uberschreiten und der Betreiber durch geeignete MalRnahmen
sicherstellt, dass die Zahl der gleichzeitig im Ladengeschaft anwesenden Kunden nicht héher ist als ein
Kunde je 20 m? Verkaufsflache.
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MaRgebend fir die Auslegung einer Norm ist der in ihr zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des
Normgebers, wie er sich aus dem Wortlaut und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den sie hineingestellt ist
(vgl. BVerfG, U.v. 30.3.2004 - 2 BvR 1520/01 - BVerfGE 110, 226). Fir die Erfassung des objektiven
Willens des Normgebers sind alle anerkannten Auslegungsmethoden heranzuziehen, das heil3t die
grammatikalische, systematische, teleologische und historische Auslegung. Diese Methoden erganzen sich
gegenseitig, wobei keine einen unbedingten Vorrang vor einer anderen hat. Ausgangspunkt der Auslegung
ist der Wortlaut der Vorschrift. Dieser ergibt allerdings nicht immer hinreichende Hinweise auf den Willen
des Gesetzgebers. Unter Umstanden wird erst im Zusammenhang mit Sinn und Zweck des Gesetzes oder
anderen Auslegungsgesichtspunkten die im Wortlaut ausgedriickte, vom Gesetzgeber verfolgte
Regelungskonzeption deutlich, der sich der Richter nicht entgegenstellen darf (vgl. BVerfG, B.v. 26.8.2014 -
2 BVR 2172/13 - juris).

59

Ausgehend davon spricht bereits der Wortlaut der Vorschrift eher fir ein vollstandiges Betriebsverbot von
allen sonstigen Einzelhandelsgeschaften mit Verkaufsraumen tber 800 m? Grofke. Zum einen hat die
Konjunktion ,wenn® im konditionalen Sinne die Bedeutung ,unter der Voraussetzung, dass” oder ,unter der
Bedingung, dass* (https://www.duden.de/rechtschreibung/wenn). Damit sollte eine absolute Obergrenze
zum Ausdruck kommen. ,Wenn“ meint ein Entweder-Oder, ein Ganz-oder-gar-Nicht. Dagegen lasst ,soweit"
Teillésungen zu (Hartmann/Zanger, JuS 2014, 829 <830>). Unterstrichen wird dieses Verstédndnis dadurch,
dass der Normgeber mit der Verwendung des Wortes ,Verkaufsraume® und nicht des Wortes
»Vverkaufsflache® eine Reduzierung der Verkaufsflache auf 800 m? nicht erlauben wollte. Denn anders als
eine zweidimensionale Flache sind Raume nicht beliebig flexibel reduzierbar, sondern durch ihre
Dreidimensionalitat begrenzt, sodass eine Verringerung der Verkaufsraume auf 800 m? nur bedingt moglich
ist.

60

Fur eine BetriebsschlieRung der Betriebe mit Verkaufsraumen von mehr als 800 m? Flache spricht auch der
Umstand, dass in § 2 Abs. 4 Satz 1 2. BaylfSMV weiterhin pauschal die Schlieung von Ladengeschéaften
des Einzelhandels jeder Art verordnet war und die Offnung aller Geschéfte in § 2 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 bis zu
einer Verkaufsflache von 800 m? eine damit unvereinbare grundsatzliche Offnung aller Ladengeschafte des
Einzelhandels bedeutet hatte. Damit spricht auch die Systematik der Vorschrift fir das durch den Wortlaut
gefundene Auslegungsergebnis. Dass nach dem Vortrag des Antragsgegners schlief3lich auch der Wille des
Verordnungsgebers und der Zweck der Regelung darauf abzielten, die Offnung aller (sonstigen)
Ladengeschafte des Einzelhandels, die tber Verkaufsraume von mehr als 800 m? verfligen, vollstandig zu
untersagen, bestatigt das Ergebnis der grammatikalischen und systematischen Auslegung.

61
c) Die Tatbestandsvoraussetzungen der §§ 32 Satz 1, 28 Abs. 1 IfSG waren im Zeitpunkt des Erlasses und
im Geltungszeitraum der Norm erfullt.

62



aa) § 28 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 IfSG verpflichtet die Behdrde zum Handeln, wenn die tatbestandlichen
Voraussetzungen vorliegen (sog. gebundene Entscheidung). Sie setzt tatbestandlich lediglich voraus, dass
Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider festgestellt werden oder es sich
ergibt, dass ein Verstorbener krank, krankheitsverdachtig oder Ausscheider war. Diese Voraussetzungen
lagen dem Grunde nach angesichts der anhaltenden SARS-CoV-2-Pandemielage vor. Weitere
tatbestandliche Anforderungen an ein Tatigwerden stellt § 28 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 IfSG nicht (standige
Rspr. des Senats, vgl. nur B.v. 1.9.2020 - 20 CS 20.1962 - juris Rn. 24).

63

Nachdem § 28 IfSG eine Befugnisnorm zur Bekampfung Ubertragbarer Krankheiten ist, setzt die Norm die
Feststellung einer solchen Krankheit voraus, was zugleich die Notwendigkeit einer
Gefahrdungseinschatzung dieser Krankheit fir die Bevolkerung beinhaltet. So kennt das Gesetz selbst die
L<ubertragbare Krankheit®, also eine durch Krankheitserreger oder deren toxische Produkte, die unmittelbar
oder mittelbar auf den Menschen tbertragen werden, verursachte Krankheit (§ 2 Nr. 3 IfSG) und die
.bedrohliche Ubertragbare Krankheit”, also eine Gbertragbare Krankheit, die auf Grund klinisch schwerer
Verlaufsformen oder ihrer Ausbreitungsweise eine schwerwiegende Gefahr fur die Allgemeinheit
verursachen kann (§ 2 Nr. 3a IfSG). Letztere stellt auf mégliche schwere klinische Verlaufsformen der
Krankheit und auf die Weiterverbreitungsweise der Krankheit ab. Dies schlie3t Krankheiten, die durch neu
aufgetretene Erreger oder Erreger mit besonderen Resistenzen verursacht werden, ein. Die genannten
Eigenschaften einer Ubertragbaren Krankheit kdnnen jeweils fur sich allein oder durch ihr Zusammenwirken
eine besondere Gefahrlichkeit der tUbertragbaren Krankheit fir die Bevolkerung ausmachen (BR-Drs.
784/16 S. 49).
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Bei der Beurteilung der Gefahrlichkeit einschlieBlich der Ubertragungsgefahr einer solchen Krankheit kann
bei bekannten Krankheiten auf die Erfahrungen und das Wissen auf den Gebieten der Medizin und der
Epidemiologie der Vergangenheit zurtickgegriffen werden. Anders verhalt es sich in dem hier mafigeblichen
Zeitraum wahrend der Geltungsdauer der Norm dagegen bei Covid-19. Hierbei handelt es sich um eine
neuartige Bedrohung, die auch nicht mit den Grippepandemien 1957 bis 1959, 1968 und 1977 vergleichbar
ist, da zu diesen Zeiten sowohl klinische und epidemiologische Erkenntnisse tUber Grippe-Erkrankungen als
auch entsprechende Impfstoffe vorhanden waren. Exemplarisch heif3t es im Situationsbericht des RKI vom
21. April 2020 (https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/2020-04-
21-de.pdf? blob=publicationFile):
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,ES handelt sich weltweit und in Deutschland um eine sehr dynamische und ernst zu nehmende Situation.
Bei einem Teil der Falle sind die Krankheitsverlaufe schwer, auch todliche Krankheitsverlaufe kommen vor.
Die Zahl der Falle in Deutschland steigt weiter an. Die Gefahrdung fir die Gesundheit der Bevolkerung in
Deutschland wird derzeit insgesamt als hoch eingeschatzt, fur Risikogruppen als sehr hoch. Die
Wahrscheinlichkeit fir schwere Krankheitsverlaufe nimmt mit zunehmendem Alter und bestehenden
Vorerkrankungen zu. Diese Gefahrdung variiert von Region zu Region. Die Belastung des
Gesundheitswesens hangt mafigeblich von der regionalen Verbreitung der Infektion, den vorhandenen
Kapazitaten und den eingeleiteten Gegenmalfinahmen (Isolierung, Quarantane, soziale Distanzierung) ab
und kann ortlich sehr hoch sein. Diese Einschatzung kann sich kurzfristig durch neue Erkenntnisse andern.’
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Dabei kam im mafRgeblichen Zeitraum der Geltungsdauer der Norm der Einschatzung des RKI besondere
Bedeutung zu, denn nach § 4 Abs. 1 Satz 1 IfSG ist das Robert Koch-Institut die nationale Behorde zur
Vorbeugung Ubertragbarer Krankheiten sowie zur friihzeitigen Erkennung und Verhinderung der
Weiterverbreitung von Infektionen. Es erstellt im Benehmen mit den jeweils zustandigen Bundesbehdrden
fur Fachkreise als MaRnahme des vorbeugenden Gesundheitsschutzes Richtlinien, Empfehlungen,
Merkblatter und sonstige Informationen zur Vorbeugung, Erkennung und Verhinderung der
Weiterverbreitung Ubertragbarer Krankheiten (§ 4 Abs. 2 Nr. 1 IfSG).

67
bb) Hinzu kommt, dass den Infektionsschutzbehdrden bei der Beurteilung der Tatbestandsvoraussetzungen
einer ,bedrohlichen Ubertragbaren Krankheit” (§ 2 Nr. 3a IfSG) ein gerichtlich nicht voll Gberprifbarer



Beurteilungsspielraum zusteht. Anhaltspunkte dafiir, dass der Verordnungsgeber die Grenzen seines
Beurteilungsspielraums vorliegend Uberschritten hatte, sind nicht ersichtlich.
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Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung ging bei Entscheidungen im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren wohl auch bei der Einschatzung der Gefahrlichkeit der SARS-CoV-2-Pandemie von
einem weitem Einschatzungsspielraum der Exekutive aus (BVerfG, B.v. 11.11.2020 - 1 BvR 2530/20 - juris,
BayVerfGH, E.v. 23.11.2020 - Vf. 59-VII-20 - juris., VerfGH NW, B.v. 30.11.2020 - 185/20.VB-1 - juris,
SaarlVerfGH, B.v. 28.4.2020 - Lv 7/20 -NVwZ-RR 2020, 514; zur Verordnung Uber vorlaufige
Ausgangsbeschrankungen: BayVerfGH, E. v 9.2.2021 - Vf. 6-VII-20 - juris). Eine dogmatische Herleitung
dieses Einschatzungsspielraum fand dort jedoch aufgrund der Natur des einstweiligen Rechtsschutzes
Uberwiegend nicht statt. In der Regel wurde pauschal auf die staatliche Pflicht verwiesen, Leben und
Gesundheit zu schutzen (Art. 2 Abs. 2 GG).
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Voraussetzung fur die Annahme eines Einschatzungs- oder Beurteilungsspielraums ist nach den vom
Bundesverfassungsgericht und Bundesverwaltungsgericht entwickelten Grundsatzen zunachst, dass ein
entsprechender Spielraum der Ermachtigung ihrer Art und ihrem Umfang nach den jeweiligen
Rechtsvorschriften zumindest konkludent entnommen werden kann und dass es fiir ihn einen hinreichend
gewichtigen Sachgrund gibt (BVerfG, B.v. 31.5.2011 - 1 BvR 857/07 - Rn. 99; BVerwG, U.v. 29.6.2016 -7 C
32.15 - juris Rn. 29). Im Rahmen der rechtsstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes ist es Aufgabe des
Gesetzgebers, unter Beachtung der Grundrechte die Rechtsposition zuzuweisen und auszugestalten, deren
gerichtlichen Schutz Art. 19 Abs. 4 GG voraussetzt und gewahrleistet (BVerwG, B.v. 21.12.1995 - 3 C 24.94
- juris Rn. 30).
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Ob das Gesetz eine solche Beurteilungsermachtigung enthalt, ist durch Auslegung des jeweiligen Gesetzes
zu ermitteln (BVerwG, U.v. 16.5.2007 - 3 C 8.06 - juris Rn. 26 m.w.N.; BVerwG, U.v. 23.1.2008 - 6 A 1.07 -
juris Rn. 43; BVerwG, U.v. 23.11.2011 - 6 C 11.10 - juris Rn. 37).
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Dem Wortlaut der Bestimmungen des §§ 32, 28 IfSG lassen sich auf den ersten Blick keine
Tatbestandsmerkmale entnehmen, welche auf einen entsprechenden Einschatzungsspielraum schlieen
lassen. Allerdings sollen nach § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG die notwendigen MaRnahmen getroffen werden,
soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten erforderlich ist.
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Bei neu auftretenden Erregern kann die Einschatzung schwierig sein, ob es sich um eine ,bedrohliche
Ubertragbare Krankheit* handelt, also um eine Ubertragbare Krankheit, die auf Grund klinisch schwerer
Verlaufsformen oder ihrer Ausbreitungsweise eine schwerwiegende Gefahr fur die Allgemeinheit
verursachen kann (§ 2 Nr. 3a IfSG). Gerade die Frage, ob der neuartige Erreger eine schwerwiegende
Gefahr fir die Allgemeinheit darstellt, erfordert eine prognostische Einschatzung des
Gefahrdungspotenzials. Um die Gefahren, die von Infektionskrankheiten ausgehen, und damit die
Erforderlichkeit von Schutzmalnahmen erkennen und abschatzen zu kénnen, ist die Exekutive in
erheblichem Umfang auf wissenschaftliche Expertise angewiesen. Im Falle neuartiger Krankheitserreger
und Erkrankungen kann jedoch denknotwendig die Frage der Gefahrdung der Bevdlkerung nicht aufgrund
einer sicheren und umfassend abgeklarten Tatsachenbasis bewertet und beantwortet werden. Sie kann
lediglich aufgrund von Prognosen erfolgen, die zwar ihrerseits tatsachenbasiert und nachvollziehbar sein
missen, jedoch bestehende Unsicherheiten enthalten diirfen. Aus diesem Grund kommt dem Gesetzgeber
oder der von ihm zum Verordnungserlass ermachtigten Exekutive im Falle von Ungewissheiten im
fachwissenschaftlichen Diskurs und damit einhergehender unsicherer Entscheidungsgrundlage auch in
tatsachlicher Hinsicht Einschatzungsspielraume zu (vgl. BVerfG, B.v. 13.5.2020 - 1 BvR 1021/20 -, juris Rn.
10; TharVerfGH, U.v. 1.3.2021 - 18/20 - juris). Das gilt jedenfalls firr die Frage des Vorliegens einer
bedrohlichen ubertragbaren Krankheit im Sinne des § 2 Nr. 3a IfSG.
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Anhaltspunkte daflr, dass der Antragsgegner bei der Einordnung von Covid-19 als bedrohliche
Ubertragbare Krankheit (§ 2 Nr. 3a IfSG) seinen Einschatzungsspielraum Uberschritten hat, sind aufgrund



der bereits geschilderten Einschatzung der epidemiologischen Situation durch insbesondere das RKI nicht
feststellbar
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d) Die angegriffenen Normen verstof3en aber gegen den Gleichheitsgrundsatz, weil sie im Wesentlichen
gleiche Sachverhalte ungleich behandeln, obwohl keine sachliche Rechtfertigung fur diese
Ungleichbehandlung besteht. Damit waren sie wegen VerstolRes gegen hdoherrangiges Recht unwirksam.
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aa) Das generelle Offnungsverbot von sonstigen Ladengeschéften, Einkaufszentren und Kaufhausern des
Einzelhandels, wenn deren Verkaufsrdume eine Flache von 800 m? uberschreiten, ohne diesen die
M@oglichkeit zu erdffnen, ihre Verkaufsflache auf 800 m? zu reduzieren, stellt eine Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes dar, die zu einer unverhaltnismafigen Belastung der betroffenen
Einzelhandelsbetriebe gefiihrt hat.
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(1) Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) gebietet, alle Personen vor dem Gesetz gleich zu
behandeln. Das hieraus folgende, auch an die Exekutive gerichtete (vgl. Art. 1 Abs. 3 GG) Gebot,
wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln, gilt fir ungleiche Belastungen
und ungleiche Beguinstigungen (BVerfG, B.v. 8.6.2004 - 2 BvL 5/00 - BVerfGE 110, 412, 431). Art. 3 Abs. 1
GG verwehrt dem Gesetzgeber nicht jede Differenzierung. Differenzierungen bedirfen jedoch stets der
Rechtfertigung durch Sachgriinde, die dem Ziel und dem Ausmaf der Ungleichbehandlung angemessen
sind. Dabei gilt ein stufenloser am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit orientierter verfassungsrechtlicher
Prifungsmalfstab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils betroffenen
unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereichen bestimmen lassen. Hinsichtlich der
verfassungsrechtlichen Anforderungen an den die Ungleichbehandlung tragenden Sachgrund ergeben sich
aus dem allgemeinen Gleichheitssatz je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen
unterschiedliche Grenzen fur den Gesetzgeber, die von gelockerten, auf das Willkiirverbot beschrankten
Bindungen bis hin zu strengen VerhaltnismaRigkeitserfordernissen reichen kdnnen. Eine strengere Bindung
des Gesetzgebers kann sich aus den jeweils betroffenen Freiheitsrechten ergeben. Zudem verscharfen sich
die verfassungsrechtlichen Anforderungen, je weniger die Merkmale, an die die gesetzliche Differenzierung
anknupft, fir den Einzelnen verfligbar sind oder je mehr sie sich denen des Art. 3 Abs. 3 GG annédhern
(BVerfG, B.v. 18.7.2019 - 1 BvL 1/18, 1 BvL 4/18, 1 BvR 1595/18 - NJW 2019, 3054; vgl. dazu
Wollenschlager in v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 99 ff. m.w.N.).
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Bei der Bestimmung des stufenlosen Prufungsmalstabs ist auch von Bedeutung, ob die Betroffenen die
Anwendung der eine Ungleichbehandlung auslésenden Regelung durch Gebrauchmachen von einer
Wahlmoglichkeit beeinflussen oder gar ausschliel3en kdnnen. Genauere Mafistabe und Kriterien daftr,
unter welchen Voraussetzungen der Gesetzgeber den Gleichheitssatz verletzt, lassen sich allerdings nicht
abstrakt und allgemein, sondern nur in Bezug auf die jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach- und
Regelungsbereiche bestimmen (BVerfG, B.v. 21.7.2022 - 1 BvR 469/20, 1 BvR 470/20, 1 BvR 471/20, 1
BVR 472/20 - NJW 2022, 2904 m. w. N.).
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Hier knlpft die Ungleichbehandlung mit dem Merkmal der Betriebsgrofie starker an personen- bzw.
objektbezogene als an situationsgebundene Kriterien an, denn anders als eine
Verkaufsflachenbeschrankung stellt die Bezugnahme auf die GroRRe der Verkaufsrdume an weitgehend
unveranderliche Eigenschaften der Betriebsimmobilie ab. Auf der anderen Seite enthalten die Regelungen
aber keine Differenzierungsmerkmale, die in der Nahe des Art. 3 Abs. 3 GG angesiedelt sind. Fir die
Anforderungen an Rechtfertigungsgriinde fiir gesetzliche Differenzierungen kommt es ferner wesentlich
darauf an, in welchem Mal sich die Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die
Ausuibung grundrechtlich geschutzter Freiheiten auswirken kann. Zwar handelt es sich bei den temporaren
BetriebsschlieBungen (zum damaligen Zeitpunkt) grundsatzlich wohl nur um Berufsaustibungsregelungen
und um keine Reglementierung der Berufswahl nach Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG (vgl. hierzu BVerfG, B.v.
19.11.2019 - 2 BvL 22/14 - NJW 2020, 451). Einer Verscharfung des Mafstabs bedarf es hier jedoch, weil
Betriebsschlielungen wahrend der Corona-Pandemie erhebliche Grundrechtseingriffe darstellten (BVerfG,
B.v. 23.3.2022 - 1 BvR 1295/21 - juris). Dem Eingriff in die Berufs(austibungs) freiheit durch die



angegriffene Regelung kommt erhebliches Gewicht zu. Allen nicht nach § 2 Abs. 4 Satz 2 und Satz 4 2.
BaylfSMV zugelassenen Einzelhandelsbetrieben mit Verkaufsrdumen tber 800 m? war im gesamten Gebiet
des Antragsgegners wahrend der Geltungsdauer der Verordnung vollstandig verwehrt zu 6ffnen. Eine
berufliche Betatigung war in dieser Zeit nicht mdglich und den betroffenen Betrieben die Austibung ihres
Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG de facto vollstéandig verwehrt. Verstarkt wurde die Eingriffswirkung in
zeitlicher Hinsicht dadurch, dass Einzelhandelsbetriebe bereits seit der Bekanntmachung der
Allgemeinverfligung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Gesundheit und Pflege vom 16. Marz 2020
(BayMBI. 2020 Nr. 143) geschlossen gehalten werden mussten (vgl. zu aneinander anknipfenden
Eingriffen BVerfG, B.v. 19.11.2021 - 1 BvR 781/21 u.a. - juris Rn. 223) und Nichtstorer in Anspruch
genommen wurden. Intensitat und Ausmaf der Ungleichbehandlung sprechen zudem fir eine strenge
Prifung (anders i. Erg.: BayVerfGH, E. v. 23.11.2020 - Vf. 59-VII-20 - juris, der die Prifung der
Schutzverordnungen im Rahmen des Art. 118 BV wohl auf eine reine Willkirkontrolle begrenzt).
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(2) Unter Zugrundelegung dieser Mal3stabe begegnet zunachst eine grundsatzliche Beschrankung der
Verkaufsflache der wiedergedffneten Einzelhandelsgeschéfte auf 800 m? im Hinblick auf den
Gleichheitssatz fur sich genommen keinen durchgreifenden Bedenken. Diese MalRnahme war prinzipiell mit
ihrer die Mobilitat der Gesamtbevolkerung dampfenden Wirkung geeignet, das von Verordnungsgeber
angestrebte Ziel zu erreichen, die Infektionsraten durch eine Begrenzung der personlichen Kontakte
moglichst gering zu halten. Auch missen die besonderen Schwierigkeiten und Unwagbarkeiten fir den
Verordnungsgeber berlicksichtigt werden, das epidemische Geschehen zum damaligen Zeitpunkt richtig
einzuschatzen und im Anschluss daran die nach §§ 32, 28 IfSG notwendigen MaRnahmen zu ergreifen.
Dies gilt im Besonderen flr die historische Situation der streitgegenstandlichen Verordnung, nach einer Zeit
strenger infektionsrechtlicher Restriktionen (sog. ,lock down®) ohne entsprechende Erfahrungswerte und
Kenntnisse eine MalRnahmenlockerung schrittweise zu gestalten (,Hochfahren®), ohne eine erneute
schwere Infektionswelle mit den sich daraus ergebenden drastischen Folgen fir die Bevolkerung ernsthaft
zu riskieren. Auch dirfte die sich aus der unterschiedslosen Begrenzung auf 800 m? Verkaufsflache
ergebende Ungleichbehandlung von Einzelhandelsbetrieben in Innenstadtlagen und in der Flache
befindlichen Betrieben trotz der unterschiedlichen Situationen des An- und Abfahrtsverkehrs im Hinblick auf
die Befugnis des Verordnungsgebers, typisierende Regelungen zu erlassen, den dafur geltenden
verfassungsrechtlichen Mafstaben geniigen (BVerfG, B.v. 27.11.1998 - 1 BvL 15/87 - BVerfGE 97, 169 =
juris Rn. 46). Begunstigungen oder Belastungen kdnnen in einer gewissen Bandbreite zum Zwecke der
Verwaltungsvereinfachung nach oben und unten pauschalierend bestimmt werden (BVerfG, B.v. 23.4.2004
-1 BvL 3/98 - BVerfGE 111, 115 <137>).
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(3) Allerdings hat der Antragsgegner pauschal die Offnung der sonstigen (d.h. nicht nach § 2 Abs. 4 Satz 2
und Satz 4 2. BaylfSMV zugelassenen) Ladengeschéafte, Einkaufszentren und Kaufhduser des
Einzelhandels, deren Verkaufsraume eine Flache von 800 m? Uberschreiten, vollstandig untersagt, wahrend
alle Ladengeschafte des Einzelhandels mit kleineren, d.h. bis zu 800 m? grof3en Verkaufsraumen bei
Beachtung einer Begrenzung der Kundenzahl (§ 2 Abs. 5 Nr. 2 2. BaylfSMV) vollstandig 6ffnen durften.
Eine Moglichkeit der groferen Ladengeschafte, ihre Verkaufsflache auf 800 m? zu reduzieren und mit dieser
verkleinerten Verkaufsflache 6ffnen zu durfen, war nicht vorgesehen. Der Antragsgegner begriindet dies
damit, dass die besondere Sogwirkung der gro3flachigen Einzelhandelsbetriebe auch bei einer
Reduzierung der Verkaufsflache auf 800 m? wegen der nahezu gleichbleibenden Vielfalt des Sortiments
gleichgeblieben ware und damit aber gerade die vom Verordnungsgeber bezweckte Reduzierung der
Attraktivitat und damit die Verringerung der Anziehungskraft grof3flachiger Einzelhandelsbetriebe
konterkariert worden waren.
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Dieser Argumentation folgt der Senat nicht. FUr diese Annahme haben zum damaligen Zeitpunkt keine
hinreichenden Anhaltspunkte bestanden. Zudem hat die allein auf besondere Vorsicht gestitzte
Entscheidung des Verordnungsgebers die betroffenen Betriebe mit Verkaufsraumen, deren Flache 800 m?
Uberstieg, gegentber den Einzelhandelsbetrieben mit kleineren Verkaufsraumen unangemessen
benachteiligt.
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Art. 3 Abs. 1 GG ist jedenfalls dann verletzt, wenn sich ein verntinftiger, sich aus der Natur der Sache
ergebender oder sonst wie sachlich einleuchtender Grund fiir eine gesetzliche Differenzierung oder
Gleichbehandlung nicht finden lasst. Willkir des Normgebers kann zwar nicht schon dann bejaht werden,
wenn er unter mehreren Lésungen nicht die zweckmaRigste, verniinftigste oder gerechteste gewahlt hat. Es
genugt aber Willkir im objektiven Sinn, das heif3t die tatsachliche und eindeutige Unangemessenheit der
Regelung in Bezug auf den zu ordnenden Regelungsgegenstand. Der Spielraum des Verordnungsgebers
endet dort, wo die ungleiche Behandlung der geregelten Sachverhalte nicht mehr mit einer am
Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise vereinbar ist, wo also ein einleuchtender Grund fur
die gesetzliche Differenzierung fehlt (BVerfG, B.v. 19.11.2019 - 2 BvL 22/14 - NJW 2020, 451).
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So liegt der Fall hier. Die streitgegenstandlichen Regelungen beruhten auf der Telefonschaltkonferenz der
Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lander am 15. April 2020
(https://lwww.bundesregierung.de/breg-de/suche/telefonschaltkonferenz-der-bundeskanzlerin-mit-den-
regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-laender-am-15-april-2020-1744228). Dort wurde beschlossen
bzw. zwischen der Bundeskanzlerin und den - mangels entgegenstehender Hinweise also mutmaflich aller
- Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lander ,vereinbart®, dass ,alle Geschéafte bis zu 800 m?
Verkaufsflache” unter infektionsschutzrechtlichen Auflagen 6ffnen kénnen (Ziff. 10 der Vereinbarung). In der
weit Uberwiegenden Mehrzahl der Bundeslander wurde dies in den jeweiligen Schutzverordnungen so
umgesetzt, dass grundsatzlich alle Einzelhandelsgeschéafte 6ffnen konnten, soweit sie ihre Verkaufsflache
auf 800 m? reduzierten. Eine solche Gefahrdungseinschatzung war zum damaligen Zeitpunkt grundsatzlich
nicht zu beanstanden. Dem Umstand, dass es sich bei den iber 800 m? groRen Einzelhandelsgeschaften
um Geschafte mit gesteigerter Attraktivitat handelte, wurde durch eine entsprechende Reduzierung der
Verkaufsflachen, die durchaus - wie bei der Antragstellerin - mehrere 10.000 m? ausmachen konnten,
begegnet. Dass ungeachtet dessen die Sogwirkung dieser Betriebe nahezu gleichbleiben wiirde, war auch
zum damaligen Zeitpunkt nicht wahrscheinlich; die gegenteilige Einschatzung des Antragsgegners hat
dieser nicht nachvollziehbar erlautert, zumal in allen gedffneten nicht zugelassenen
Einzelhandelsgeschaften neben den Schutzmalinahmen nach § 2 Abs. 6 Satz 1 2. BaylfSMV erganzend
eine strenge Kundenzahlbeschrankung galt (§ 2 Abs. 5 Nr. 2 2. BaylfSMV). Eine solche Regelung héatte
voraussichtlich dem Gleichbehandlungsgrundsatz entsprochen, da die Betroffenen die Anwendung der eine
Ungleichbehandlung auslésenden Regelung durch Gebrauch machen von einer Wahlmaoglichkeit - hier der
Verkleinerung ihrer Verkaufsflache auf 800 m? - hatten beeinflussen oder gar ausschliefen konnen. Das
durch die angegriffene Betriebsschliefung angestrebte Mehr an Infektionsschutz fihrte dagegen zu einer
nicht mehr durch hinreichende Griinde gerechtfertigten Ungleichbehandlung von Einzelhandelsbetrieben mit
Verkaufsraumen, deren Flache 800 m? Uiberschritten und Einzelhandelsbetrieben, deren Verkaufsraume
diese Flache unterschritten. Ein - bezogen auf das Gewicht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG und die
Eingriffsintensitat - hinreichender sachlicher Grund, warum etwa ein Bekleidungs- oder Schuhgeschaft mit
mehr als 800 m? umfassenden Verkaufsraumen vollstéandig zu schlielRen war, wahrend ein gleichartiges
Einzelhandelsgeschaft mit bis zu 800 m? umfassenden Verkaufsrdumen von diesem Betriebsverbot
vollstadndig ausgenommen warr, ist nicht erkennbar. Insoweit stellt sich die MalRnahme als
unverhaltnismafiger, weil nicht angemessener Eingriff dar. Dem Verordnungsgeber nach § 32 IfSG stand -
unabhangig von einer moéglichen Bindungswirkung der Vereinbarung zwischen der Bundeskanzlerin und
den Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lander vom 15. April 2020 - hier im Gegensatz zum
Bundesgesetzgeber (vgl. hierzu: BVerfG, B.v. 21.7.2022 - 1 BvR 469/20 - juris Rn 130) kein Einschatzungs-
, Wertungs- oder Gestaltungsspielraum zu.
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Damit war § 2 Abs. 5 Nr. 1 2. BaylfSMV nicht mit dem Gebot der Gleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 1 GG
vereinbar. Eine verfassungskonforme Auslegung bzw. Reduktion der Vorschrift dahingehend, dass alle
sonstigen Einzelhandelsbetriebe - entsprechend der Vereinbarung zwischen Bund und Landern vom 15.
April 2020 - bei einer Verkaufsflachenbegrenzung auf 800 m? 6ffnen konnten (vgl. BayVGH, B.v. 28.4.2020 -
20 NE 20.793 - juris Rn. 40), kommt nicht in Betracht. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ist eine Norm nur dann verfassungswidrig, wenn keine nach anerkannten
Auslegungsgrundsatzen zulassige und mit der Verfassung zu vereinbarende Auslegung moglich ist. Lassen
der Wortlaut, die Entstehungsgeschichte, der Gesamtzusammenhang der einschlagigen Regelungen und
deren Sinn und Zweck mehrere Deutungen zu, von denen nur eine zu einem verfassungsgemalien
Ergebnis flhrt, so ist diese geboten (BVerfG, B.v. 9.1.1991 - 1 BvR 929/89 - BVerfGE 83, 201, 214 f.). Dies



gilt auch bei der Auslegung untergesetzlicher Normen (BVerwG, B.v. 24.1.2019 - 10 BN 2.18 - BeckRS
2019, 1813). Hier sind allerdings bereits die Voraussetzungen einer verfassungskonformen Auslegung
insofern nicht erflllt, als die anerkannten Auslegungsmethoden (grammatikalisch, systematisch,
entstehungsgeschichtlich und teleologisch) - wie oben dargelegt - nicht mehrere gleichermafllen denkbare
Regelungsinhalte ergeben haben (vgl. auch VoRkuhle in v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 93
Rn. 52). Angesichts des Wortlauts der Vorschrift, dem klar geduBerten Willen des Verordnungsgebers und
dem Umstand, dass es sich bei den Malinahmen nach § 32 Satz 1 IfSG um ein Gesamtkonzept (vgl.
BVerfG, B. v 11.11.2020 - 1 BvR 2530/20 - juris) handelte und es Sache des Verordnungsgebers war,
Anpassungen dieses Konzeptes aufgrund des festgestellten Gleichheitsverstol3es vorzunehmen, scheidet
eine verfassungskonforme Auslegung auch aufgrund dieser Besonderheit aus.
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bb) Weiter ist im Hinblick auf den Gleichheitssatz zu beanstanden, dass lediglich ,sonstige”
Einzelhandelsbetriebe, also solche, die nicht schon unter die Ausnahmetatbestéande des § 2 Abs. 4 Satz 2
und Satz 4 2. BaylfSMV fallen, neben der Beschrankung auf Ladengeschafte mit hdchstens 800 m? grof3en
Verkaufsraumen verpflichtet wurden, durch geeignete MalRnahmen sicherzustellen, dass die Zahl der
gleichzeitig im Ladengeschéaft anwesenden Kunden nicht héher ist als ein Kunde je 20 m? Verkaufsflache (§
2 Abs. 5 Nr. 2 2. BaylfSMV). Ein sachlicher Grund fur eine solche lediglich fir bestimmte
Einzelhandelsbranchen geltende Kundenzahlbegrenzung in Einzelhandelsgeschaften ist nicht ersichtlich.
Zwar mag es zum damaligen Zeitpunkt fraglich gewesen sein, ob gerade auch der Lebensmittelhandel
angesichts hoher Kundenzahlen und drohender Hamsterkaufe eine entsprechende Kundenbeschrankung
Uberhaupt hatte durchflihren kénnen. Fir die Ubrigen von dieser Beschrankung freigestellten Betriebe des §
2 Abs. 4 Satz 2 und Satz 4 2. BaylfSMV wie etwa Bau- und Gartenmarkte oder Buchhandlungen gilt diese
Erwéagung aber nicht. Die Differenzierung beruhte damit auf keinem sachlichen Grund und fuhrte zur
Unwirksamkeit des § 2 Abs. 5 Nr. 2 2. BaylfSMV.
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cc) Schliel3lich stellte die Freistellung von Buchhandlungen, Kfz-Handel und Fahrradhandel von der
Begrenzung der Verkaufsflache und der Kundenzahlbegrenzung nach § 2 Abs. 4 Satz 4 BaylfSMV eine
sachlich nicht gerechtfertigte Ausnahme gegentber dem Ubrigen Einzelhandel dar, der den
Beschrankungen und Verboten nach § 2 Abs. 5 2. BaylfSMV unterlag.
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Die Einschrankungen im Einzelhandel waren nach den am 16. Marz 2020 auf der Bund-Lander-Konferenz
beschlossenen ,Leitlinien zum Kampf gegen die Corona-Epidemie” (https://www.bundesregierung.de/breg-
de/themen/coronavirus/leitlinien-zum-kampf-gegen-die-corona-epidemie-vom-16-03-2020-1730942) so
konzipiert, dass der Einzelhandel grundsatzlich geschlossen bleiben sollte. Dagegen durften Geschafte, die
einen (nahezu) taglichen Bedarf (z.B. Lebensmittel) oder einen Bedarf von besonderer Bedeutung (z.B.
Apotheken, Reinigungen) deckten, ausnahmsweise gedffnet haben. Entsprechend waren die Regelungen
der 1. Bayerischen InfektionsschutzmaRnahmenverordnung konzipiert. Zusatzlich bestand dort auch noch
die Mdglichkeit, im Einzelfall administrative Ausnahmen fur andere ,fir die Versorgung der Bevolkerung
notwendige Geschafte* zu erteilen (§ 2 Abs. 4 Satz 3 1. BaylfSMV).
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Durch die allgemeine Offnung des Einzelhandels fir Geschéfte mit Verkaufsraumen bis zu 800 m? mit
Inkrafttreten der 2. BaylfSMV zum 20. April 2020 wurde sodann eine grundsatzlich neuartige und gegeniiber
dem Vorzustand (§ 2 Abs. 4 1. BaylfSMV) deutlich abgeschwachte Verbotsregelung eingefuhrt. Ausnahmen
hiervon mussen sich aber ebenso am Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG messen lassen.
Dies gilt auch fur § 2 Abs. 4 Satz 4 2. BaylfSMV, der es der Bund-Lander-Vereinbarung aufgrund der
Telefonschaltkonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lander
am 15. April 2020 folgend erlaubte, Buchhandlungen, Kfz-Handel und Fahrradhandel unabhangig von der
GrolRe der Verkaufsraume (§ 2 Abs. 5 Nr. 1 2. BaylfSMV) und ohne Begrenzung der Kundenzahl (§ 2 Abs. 5
Nr. 2 2. BaylfSMV) zu 6ffnen. Fur diese Ungleichbehandlung gegentiber den von § 2 Abs. 5 2. BaylfSMV
erfassten ,sonstigen” Einzelhandelsgeschaften ist jedoch kein sachlich zu rechtfertigender Grund

ersichtlich. Es ist zwar zutreffend, dass der Kraftfahrzeughandel, der Fahrradhandel (Mobilitat) und die
Buchhandlungen (Bildung und Wissenschaft) ins Gewicht fallende Versorgungsauftrage fur die Bevdlkerung
erbringen. Wobei hier auf der anderen Seite auch zu berticksichtigen ist, dass eine erhdhte Mobilitat in der
Bevodlkerung in der Regel mit einer erhdhten Infektionszahl einhergeht. Dies entsprach auch zum damaligen



Zeitpunkt dem Stand der Wissenschaft und war auch bekannt (vgl. die Nachweise unter:
https://www.rki.de/DE/Content/Forsch/Projektgruppen/Projektgruppe_4/P4_node.html;
https://www.tagesschau.de/inland/corona-handydaten-101.html;
https://www.reuters.com/article/deutschland-virus-rki-idDEKBN21A1AQ). Des Weiteren ist die Offnung der
Buchhandlungen ohne Verkaufsflachen- und Kundenzahlbegrenzungen und der damit mit Literatur
verbundene Versorgungsauftrag nicht ohne weiteres mit der zu diesem Zeitpunkt noch vollstandigen
SchlieBung von Bibliotheken nach § 2 Abs. 1 Satz 2 2. BaylfSMV in Einklang zu bringen. Letztlich ist nicht
ersichtlich, warum in dieser Phase der Pandemie der (moglicherweise) herausgehobene
Versorgungsauftrag der Buchhandlungen, des Kfz-Handels und Fahrradhandels nicht ohne Weiteres durch
den Onlinehandel und den kleinflachigen bzw. auf 800 m? Verkaufsflache begrenzten stationaren
Einzelhandelsbetriebe hatte erfillt werden kénnen. Auch unter der spateren Geltung des durch das Dritte
Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite eingefligten §
28a IfSG war es nach dessen § 28a Abs. 6 Satz 2 IfSG nur moglich, einzelne soziale, gesellschaftliche oder
wirtschaftliche Bereiche, die fir die Allgemeinheit von besonderer Bedeutung sind, von den
SchutzmalRnahmen auszunehmen, soweit ihre Einbeziehung zur Verhinderung der Verbreitung der
Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) nicht zwingend erforderlich ist. Dass ein vergleichbares Bedurfnis
bei groRflachigen Buchhandlungen, dem Kfz-Handel und Fahrradhandel bestanden hatte, kann im
Gegensatz zu der Mehrzahl der in § 2 Abs. 1 Satz 1 2. BaylfSMV genannten Handelsbetriebe nicht
festgestellt werden.
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AuRerhalb der Typisierungsbefugnis (s.0.) bestand flir den Verordnungsgeber insoweit auch kein gerichtlich
nicht voll Gberprufbarer Gestaltungsspielraum. Ein solcher ist auch der Generalklausel des § 28 Abs. 1 IfSG
nicht zu entnehmen (vgl. BayVGH, B.v. 4.10.2021 - 20 N 20.767 - juris; B.v. 7.3.2022 - 20 N 21.1926 -
BeckRS 2022, 5016). Auf die Befugnis zur Typisierung kann sich der Antragsgegner zur Rechtfertigung
einer - wie hier - Ausnahmeklausel nicht berufen. Eine generalisierende und typisierende Regelung ist
zuléssig, wenn sie sich realitatsgerecht am typischen Fall orientiert, die mit ihr verbundenen Harten nur
unter Schwierigkeiten vermeidbar waren und lediglich eine verhaltnismaRig kleine Zahl von Personen
betreffen und wenn der Verstol3 gegen den Gleichheitssatz nicht sehr intensiv ist (BVerfG, U.v. 28.4.1999 -
1 BvL 22/95 u.a. - BVerfGE 100, 59 (90); B.v. 7.5.2013 - 2 BvR 909, 1981/06 u.a. - BVerfGE 133, 377 Rn.
87 f.; BVerwG, U.v. 28.6.2022 - 8 CN 1.21 - juris Rn. 35). Die Privilegierung des Kraftfahrzeughandels,
Fahrradhandels und Buchhandels gegenuber ,sonstigen” Geschéaften stellte aber gerade keine typisierende
Regelung im Rahmen der verordneten Betriebsschliefungen des Einzelhandels dar. Eine typisierende
Regelung darf namlich nur in besonders gelagerten Fallen Ungleichheiten entstehen lassen und nicht ganze
Gruppen von Betroffenen starker belasten (BVerfG, B.v. 15.10.1985 - 2 BvL 4/83 - BVerfGE 71, 39 (50))
oder bevorzugen (BVerfG, B.v. 30.5.1990 - 1 BvL 2/83 -BVerfGE 82, 126 (152)). Hier stellt die
branchenspezifische Ausnahme fiir Einzelhandelsgeschafte des Kraftfahrzeug-, Fahrrad- und Buchhandels
gerade eine Abweichung von der typisierenden Regelung dar, die Offnung von Einzelhandelsgeschéften zur
Verhinderung von Infektionen weiterhin grundsétzlich zu untersagen und eine Offnung nur bei
Unterschreitung einer Verkaufsraumflache von 800 m? und Beachtung einer Kundenzahlbegrenzung
zuzulassen. Bei der Anwendung des Gleichheitssatzes bei der Prifung von Schutzmaflinahmen nach den
§§ 32 Satz 1, 28 IfSG ist die Zielrichtung der Malinahmen vor allem wahrend eines allgemeinen,
flachendeckenden und nahezu samtliche Lebensbereiche regelnden sog. Lockdowns zu beriicksichtigen,
die Infektionszahlen in der breiten Bevolkerung zu verringern oder zumindest zu dampfen. Erlasst der
Verordnungsgeber mit einem solchen Ziel allgemeine, das 6ffentliche Leben in Ganze oder zumindest in
weiten Teilen regulierende Schutzmalnahmen, verpflichtet ihn Art. 3 Abs. 1 GG zu einer mdglichst
weitgehenden Herstellung einer Belastungsgleichheit bzw. -gerechtigkeit. Verstof3t der Verordnungsgeber
bei der Ausgestaltung der Ausnahmen von den Verbotsregeln gegen den Gleichheitssatz, so kann sich dies
auch auf die Adressaten der Verbotsregeln auswirken. Denn jede gleichheitswidrige Ausnahme von einer
Verbotsmallnahme schmalert die Effektivitdt der Malnahme und kann damit zu einer langeren und damit
intensiveren Belastung der von einschrdnkenden Schutzmaflnahmen Betroffenen fihren. Hier hatte der
Antragsgegner daher auch bei den Offnungsverboten zulasten von Einzelhandelsgeschaften eine méglichst
weitgehende Belastungsgleichheit sicher zu stellen, denn die Vielzahl von Ausnahmetatbestédnden konnte
aufgrund der dort stattfindenden Infektionen zu einer unangemessenen Verlangerung der MaRnahmen
gegenuber den von den Verboten betroffenen Personen und Betrieben fiihren. Dem Gebot der
Belastungsgleichheit wird die angegriffene Bestimmung mit der nicht durch zwingende Griinde



gerechtfertigten Ausnahmeregelung fiur groflachige Buch-, Kraftfahrzeug- und Fahrradhandlungen nicht
mehr gerecht.
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Damit verstiel3 die Herausnahme des Kraftfahrzeughandels, Fahrradhandels und Buchhandels gegen den
Gleichheitssatz. Die festgestellten Verstolie der angegriffenen Rechtsvorschrift gegen Art. 3 Abs. 1 GG
hatten die Unwirksamkeit der Vorschrift zur Folge.
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3. Der Antragsgegner tragt gemaf § 154 Abs. 1 VwGO die Kosten des Verfahrens. Die Entscheidung tber
die vorlaufige Vollstreckbarkeit der Kostenentscheidung beruht auf § 167 VwGO i.V.m. §§ 708 ff. ZPO.
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4. Die Revision wird zugelassen, weil die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat (§ 132 Abs. 2 Nr. 1

VWGO).



