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20 NE 21.3119 GroBes
Staatswappen

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

In der Normenkontrollsache
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Freistaat Bayern,
vertreten durch:
Landesanwaltschaft Bayern,
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach,
- Antragsgegner -
wegen

Infektionsschutzrechts
(Antrag nach § 47 Abs. 6 VwWGO);

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 20. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Kraheberger,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Kokoska-Ruppert,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Hahn

ohne mundliche Verhandlung am 19. Januar 2022
folgenden



Beschluss:

I. § 10 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 der Funfzehnten Bayerischen Infekti-
onsschutzmalnahmenverordnung (15. BaylfSMV vom 23. November
2021 (BayMBI. 2021 Nr. 816) i.d.F. der Anderungsverordnung vom 17.
Januar 2022 (BayMBI. 2022 Nr. 41) wird vorlaufig aufder Vollzug
gesetzt.

Il. Der Antragsgegner tragt die Kosten des Verfahrens.
lll. Der Streitwert wird auf 10.000,00 EUR festgesetzt.

Griinde:

Mit ihrem Eilantrag nach § 47 Abs. 6 VwGO wendet sich die Antragstellerin, die
nach eigenen Angaben in Bayern ein Beleuchtungsgeschaft betreibt, in dem
neben der Planung und Beratung fur individuelle Beleuchtungskonzepte auch ein
Direktverkauf von Lampen und Zubehor angeboten wird, bei sachgerechter Aus-
legung ihres Antrags gegen § 10 Abs. 1 Satz 1i.V.m. Satz 2 der 15. Bayerischen
Infektionsschutzmalnahmenverordnung vom 23. November 2021
(BayMBI. 2021 Nr. 816), zuletzt geandert durch Anderungsverordnung vom
17. Januar 2022 (BayMBI. 2022 Nr. 41).

Die angegriffene Norm hat folgenden Wortlaut:

»§ 10 Handels- und Dienstleistungsbetriebe, Markte

(1) Die Offnung von Ladengeschéaften mit Kundenverkehr fiir Handelsange-
bote ist nur unter den Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 und des § 4 Abs. 3 und
5 gestattet, soweit diese nicht der Deckung des taglichen Bedarfs dienen. Zum
taglichen Bedarf gehort insbesondere der Lebensmittelhandel einschliellich
der Direktvermarktung, Getrankemarkte, Reformhauser, Babyfachmarkte,
Schuhgeschéafte, Apotheken, Sanitatshauser, Drogerien, Optiker, Horakusti-
ker, Tankstellen, der Verkauf von Presseartikeln und Tabakwaren, Filialen des
Brief- und Versandhandels, Buchhandlungen, Blumenfachgeschafte, Tierbe-
darfsmarkte, Futtermittelmarkte, Baumarkte, Gartenmarkte, der Verkauf von
Weihnachtsbdumen und der Grof3handel. Fiir Beschéftigte der Ladenge-
schafte gilt § 28b Abs. 1 IfSG.*



Nach den in Abs. 1 Satz 1 der angegriffenen Bestimmung in Bezug genommenen Vor-
schriften darf der Zugang zu geschlossenen Raumen nur durch Besucher erfolgen,
soweit diese i.S.d. § 2 Nr. 2 und 4 SchAusnahmV geimpft oder genesen oder unter
14 Jahre alt sind (§ 5 Abs. 1 15 BaylfSMV) oder die Voraussetzungen fur eine aus-
nahmsweise Zulassung nach § 4 Abs. 3 15. BaylfSMV erfullen.

Die Antragstellerin tragt zur Begriindung ihres Eilantrags vom 17. Dezember 2021 vor,
aufgrund der angegriffenen ,2G-Regelung” erwarte sie Umsatzeinbul3en von mehr als
30%. Die Eignung und Erforderlichkeit der angegriffenen Mallnahme sei weder vom
Verordnungsgeber hinreichend begrundet worden noch gegeben. Allein durch flankie-
rende Hygienemalnahmen konne das Infektionsrisiko im Einzelhandel auf ein zu
vernachlassigendes Mal} beschrankt werden, weshalb die Betriebsinhaber und unge-
impfte Kunden unangemessen benachteiligt wirden. Die Zugangsbeschrankung ver-
stoRe zudem — insbesondere wegen der nicht begrundeten Privilegierung einzelner
Sparten — gegen den Gleichheitsgrundsatz. Schliellich begrinde die angegriffene
Norm eine faktische Impfpflicht, fir die es bislang keine gesetzliche Grundlage gebe.

Der Antragsgegner tritt dem Antrag entgegen; die angegriffene Bestimmung verfuge
uber eine ausreichende gesetzliche Grundlage und verstof3e nicht gegen hoherrangi-
ges Recht. Der Verordnungsgeber habe einen weiten Ausnahmetatbestand von der
,2G“-Zugangsbeschrankung im Einzelhandel geschaffen, der den Vorgaben des § 28a
Abs. 6 Satz 3 IfSG entspreche. Welche Ladengeschafte der ,Deckung des taglichen
Bedarfs® dienten, sei durch Auslegung anhand des nicht abschlieRenden Katalogs an
Regelbeispielen in § 10 Abs. 1 Satz 2 15. BaylfSMV sowie anhand des Regelungs-
zwecks zu ermitteln. Die in wesentlichen Teilen am Ausnahmekatalog der vormaligen
,Bundesnotbremse”in § 28b Abs. 1 Nr. 4 IfSG a.F. orientierte Regelung sei eine nach-
vollziehbare Auswahl an Regelbeispielen und decke einzelne Bereiche ab, die ,fur die
Allgemeinheit von besonderer Bedeutung® seien.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Verfahrensakte Bezug
genommen.

Der Antrag nach § 47 Abs. 6 VwWGO ist zulassig und begrindet.
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A. Der Antrag ist zulassig, die Antragstellerin insbesondere antragsbefugt i.S.v. § 47
Abs. 2 Satz 1 VwGO. Sie kann geltend machen, durch die angegriffene Norm in ihren
Rechten verletzt zu sein, weil zumindest nicht auszuschliel3en ist, dass das von ihr
betriebene Ladengeschaft vom Tatbestand des § 10 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 5 Abs. 1
15. BaylfSMV erfasst wird. Nach ihrem Vortrag handelt es sich um ein ,Ladengeschaft
mit Kundenverkehr fur Handelsangebote®, da es fur Kunden und Interessenten frei
zuganglich ist und nicht nur der Erbringung von Dienstleistungen — wie der Erstellung
von individuellen Beleuchtungskonzepten fur Wohn- und Geschaftsraume —, sondern
auch dem (Einzel-)Handel mit Lampen, Leuchtmitteln und Zubehor dient. Zudem
erscheint nach ihrem Vortrag jedenfalls denkbar, dass es nicht unter den Ausnahme-
tatbestand des § 10 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 i.V.m. Satz 2 15. BaylfSMV fur Ladenge-
schafte zur ,Deckung des taglichen Bedarfs® fallt (vgl. hierzu BayVGH, B.v. 17.12.2021
— 20 NE 21.3012 —juris Rn. 12 ff.; B.v. 29.12.2021 — 20 NE 21.3037 — juris Rn. 10 ff.).
Das ergibt sich allerdings weniger aus dem Gegenstand ihres Handelsbetriebs — ein
Bedarf nach Lampen und Leuchtmitteln kann sich jederzeit ergeben und ist in seinem
Gewicht auch nicht als geringer einzuschatzen als der durch Buchhandlungen, Blu-
menfachgeschafte und Gartenmarkte gedeckte Bedarf —, sondern vielmehr daraus,
dass der konkrete Betrieb der Antragstellerin in seinem Schwerpunkt ganz Uberwie-
gend nicht auf eine kurzfristige (,tagliche®) Bedarfsdeckung ausgerichtet ist. Nach der
Eigendarstellung der Antragstellerin liegt der — zwar nicht nach dem Verordnungstext,
aber zumindest nach den Motiven des Verordnungsgebers (vgl. BayMBI. 2021 Nr. 842
S. 6) maldgebliche — Schwerpunkt ihres Betriebs vielmehr auf der Planung und Erstel-
lung von Beleuchtungskonzepten.

B. Der Antrag ist auch begrindet.

1. Prafungsmalistab im Verfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO sind in erster Linie die
Erfolgsaussichten des in der Hauptsache anhangigen oder noch zu erhebenden Nor-
menkontrollantrags, soweit sich diese im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
bereits absehen lassen (BVerwG, B.v. 25.2.2015 -4 VR 5.14 u.a. — ZfBR 2015, 381 —
juris Rn. 12; zustimmend OVG NW, B.v. 25.4.2019 — 4 B 480/19.NE — NVwZ-RR 2019,
993 — juris Rn. 9). Dabei erlangen die Erfolgsaussichten des Normenkontrollantrags
eine umso groRere Bedeutung fur die Entscheidung im Eilverfahren, je kurzer die Gel-
tungsdauer der in der Hauptsache angegriffenen Normen befristet und je geringer
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damit die Wahrscheinlichkeit ist, dass eine Entscheidung uber den Normenkontrollan-
trag noch vor dem Aul3erkrafttreten der Normen ergehen kann.

Ergibt die Prufung der Erfolgsaussichten der Hauptsache, dass der Normenkontrollan-
trag voraussichtlich unzulassig oder unbegriundet sein wird, ist der Erlass einer einst-
weiligen Anordnung nicht zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen
Grunden dringend geboten. Erweist sich dagegen, dass der Antrag zulassig und
(voraussichtlich) begrindet sein wird, so ist dies ein wesentliches Indiz dafur, dass der
Vollzug bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache suspendiert werden muss. In
diesem Fall kann eine einstweilige Anordnung ergehen, wenn der (weitere) Vollzug vor
einer Entscheidung im Hauptsacheverfahren Nachteile befurchten lasst, die unter
Berucksichtigung der Belange des Antragstellers, betroffener Dritter und/oder der All-
gemeinheit so gewichtig sind, dass eine vorlaufige Regelung mit Blick auf die Wirk-
samkeit und Umsetzbarkeit einer fur den Antragsteller gunstigen Hauptsacheentschei-
dung unaufschiebbar ist (BVerwG, B.v. 25.2.2015 - 4 VR 5.14 u.a. — juris Rn. 12).

Lassen sich die Erfolgsaussichten dagegen nicht absehen, ist im Wege einer Folgen-
abwagung zu entscheiden. Gegenuberzustellen sind die Folgen, die eintreten wurden,
wenn die begehrte AuRRervollzugsetzung nicht erginge, der Normenkontrollantrag aber
spater Erfolg hatte und die Folgen, die entstinden, wenn die begehrte Aulervoll-
zugsetzung erlassen wurde, der Normenkontrollantrag aber spater erfolglos bliebe.
Die fur eine einstweilige Aul3ervollzugsetzung sprechenden Erwagungen mussen die
gegenlaufigen Interessen dabei deutlich Uberwiegen, also so schwer wiegen, dass sie
— trotz offener Erfolgsaussichten der Hauptsache — ,dringend geboten®ist (§ 47 Abs. 6
VwGO, vgl. BVerwG, B.v. 25.2.2015 - 4 VR 5.14 u.a. — juris Rn. 12).

2. Nach diesen Malistaben ist der Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 47
Abs. 6 VwWGO vorliegend dringend geboten. Ein in der Hauptsache noch zu erhebender
Normenkontrollantrag nach § 47 Abs. 1 VwWGO hat bei der im Eilverfahren moglichen
Prufungsdichte voraussichtlich Erfolg.

a) Die angegriffene Bestimmung des § 10 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BaylfSMV verfugt
mit §§ 28a Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 i.V.m. Abs. 1 Nr. 14 i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 i.V.m.
§ 32 Satz 1 und 2 IfSG uber eine grundsatzlich ausreichende Rechtsgrundlage i.S.d.
Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG.
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Die genannten Bestimmungen ermachtigen die Landesregierungen bzw. die von ihnen
bestimmten Stellen, zur Bekampfung der Corona-Pandemie die notwendigen Schutz-
malinahmen zu erlassen, wozu nach § 28a Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 IfSG insbesondere die
Verpflichtung zur Vorlage von Impf-, Genesenen- oder Testnachweisen sowie an die
Vorlage solcher Nachweise anknupfende Beschrankungen des Zugangs in den oder
bei den in § 28a Abs. 1 Nr. 4 bis 8 und 10 bis 16 IfSG im einzelnen genannten Betrie-
ben, Gewerben, Einrichtungen, Angeboten, Veranstaltungen, Reisen und Ausubungen
gehoren konnen. Dass § 28a Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 voraussichtlich auch dazu ermachtigt,
den Zugang von der Vorlage ausschlieBlich von Impf- und Genesenennachweisen
abhangig zu machen (,2G"), hat der Senat bereits mehrfach entschieden (vgl. B.v.
8.12.2021 — 20 NE 21.2821 — juris Rn. 22 ff.; B.v. 27.12.2021 — 20 NE 21.2977 — juris
Rn. 20 ff.); auf die genannten Beschliusse wird insoweit Bezug genommen. Es sind
auch keine durchgreifenden Bedenken ersichtlich, warum die — in § 28a Abs. 1 Nr. 14
IfSG ausdrucklich genannten — Handelsgeschafte grundsatzlich nicht in dieses Kon-
zept (,2G") einbezogen werden konnten. Damit liegt bei summarischer Prufung eine
ausreichende gesetzliche Ermachtigung dafur vor, den Zugang zu Betrieben des Ein-
zelhandels (§ 28a Abs. 1 Nr. 14 IfSG) an den Nachweis der Impfung oder Genesung
zu knupfen (vgl. auch OVG SH, B.v. 14.12.2021 — 3 MR 31/21 — juris Rn. 14; OVG
NW, B.v. 12.1.2022 — 13 B 1929/21.NE - juris Rn. 24 ff.; B.v. 22.12.2021 - 13 B
1858/21 —juris Rn. 20; OVG Berlin-Bbg., B.v. 30.12.2021 — 11 S 109/21 — juris Rn. 35;
SachsOVG, B.v. 6.1.2022 — 3 B 454/21 — juris, Rn. 21.).

b) Die einfachgesetzlichen Voraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage, insbeson-
dere aus § 28a Abs. 7 Satz 3 i.V.m. Abs. 3 und Abs. 5 IfSG, sind gegenwartig aller
Voraussicht nach erfullt (vgl. nur BayVGH, B.v. 27.12.2021 — 20 NE 21.2916 — juris
Rn. 24 ff.).

c) Von der gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage hat der Antragsgegner jedoch nicht
in einer den Anforderungen aus Art. 20 Abs. 3 GG genlugenden Weise Gebrauch
gemacht; die angegriffene Norm steht mit hdherrangigem Recht — insbesondere mit
§ 28a Abs. 6 Satz 3i.V.m. Abs. 7 Satz 3 IfSG — nicht im Einklang.

aa) Einfachgesetzlich ergibt sich aus § 28a Abs. 6 Satz 3 i.V.m. Abs. 7 Satz 3 IfSG,
dass der Verordnungsgeber insbesondere dann, wenn er — wie hier — einzelne wirt-
schaftliche Bereiche von infektionsschutzrechtlichen MalRnahmen nach §§ 28a, 32
IfSG ausdrucklich ausnimmt, selbst hinreichend bestimmt regeln und Klarheit daruber
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herstellen muss, welche Bereiche der Beschrankung unterfallen und welche (aus-
nahmsweise) nicht.

Nach § 28a Abs. 6 Satz 3 IfSG konnen ,einzelne soziale, gesellschaftliche oder wirt-
schaftliche Bereiche, die fur die Allgemeinheit von besonderer Bedeutung sind®, von
den Schutzmallnahmen ausgenommen werden, ,soweit ihre Einbeziehung zur Ver-
hinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) nicht zwin-
gend erforderlich ist“. Nach den Motiven des Gesetzgebers wird damit ,dem Erforder-
nis einer notwendigen Differenzierung in einem Gesamtkonzept von Schutzmalinah-
men Rechnung getragen® (BT-Drs. 19/24334, S. 74). Die Norm erweist sich damit
gleichermal3en als Auspragung des Gleichbehandlungs- wie auch des Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes, indem sie einerseits bekraftigt, dass Mallihahmen nach § 28a
IfSG nur soweit in die Rechte der Normadressaten eingreifen durfen, als dies zur Zwe-
ckerreichung erforderlich und unter Berlcksichtigung der betroffenen Grundrechte
angemessen ist. Andererseits enthalt sie aber auch die normative Grundentscheidung
des Gesetzgebers fur die Zulassigkeit einer Differenzierung von infektionsschutzrecht-
lichen MalRnahmen nach einem nicht-infektionsschutzrechtlichen Kriterium, namlich
der sozialen, gesellschaftlichen oder wirtschaftlichen Relevanz der betroffenen
Lebenssachverhalte. Damit ist es moglich, einzelne soziale, gesellschaftliche oder
wirtschaftliche Bereiche aus dem Geltungsbereich von infektionsschutzrechtlichen Ge-
oder Verboten herauszunehmen, selbst wenn die Grenze der UnverhaltnismaRigkeit
jeweils noch nicht erreicht ist und der Gleichbehandlungsgrundsatz eine Differenzie-
rung noch nicht erzwingt (vgl. auch ThuOVG, B.v. 10.1.2022 — 3 EN 801/21 — juris
Rn. 73; KieRling in KieRling, IfSG, 2. Aufl. 2021, § 28a Rn. 161).

Bei der Gewichtung und Beurteilung der ,besonderen Bedeutung® einzelner Bereiche
fur die Allgemeinheit durfte dem Verordnungsgeber ein gerichtlich nur begrenzt tUber-
prufbarer Spielraum zukommen (vgl. BayVGH, B.v. 21.12.2021 — 20 NE 21.2946 —
juris Rn. 53; B.v. 8.12.2020 — 20 NE 20.2461 — juris Rn. 25). Mit diesem Gestaltungs-
spielraum des Verordnungsgebers korrespondiert jedoch nicht nur ein entsprechender
Auftrag, die besondere Relevanz der von SchutzmaRnahmen ausgenommenen Berei-
che darzulegen und zu begrinden (§ 28a Abs. 5 IfSG, vgl. BayVGH, B.v. 21.12.2021
— 20 NE 21.2946 — juris Rn. 54), sondern in besonderer Weise auch das Erfordernis
einer abschliellenden, widerspruchsfreien und eindeutigen Regelung. Insbesondere
muss der Verordnungsgeber alle wesentlichen Fragen der Abgrenzung zwischen pri-
vilegierten und nicht-privilegierten Bereichen selbst beantworten und darf sie nicht auf
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die Ebene des Normenvollzugs und dessen gerichtlicher Kontrolle verlagern. Denn der
Gestaltungsauftrag, die soziale, gesellschaftliche oder wirtschaftliche Relevanz einzel-
ner Bereiche zu gewichten und nach dem Ergebnis der Gewichtung ggf. eine Auswanhl
zu treffen, obliegt originar der jeweils handelnden Infektionsschutzbehdrde und nicht
der — hierzu nicht berufenen, sondern grundsatzlich auf eine Rechtsprufung
beschrankten — Judikative.

bb) Diesen besonderen Voraussetzungen wird die angegriffene Norm nicht gerecht.
Der Vorschrift des § 10 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 15. BaylfSMV lasst sich zwar die
Absicht des Verordnungsgebers entnehmen, die Ladengeschafte des Einzelhandels
nicht in ihrer Gesamtheit dem Erfordernis eines ,2G“-Nachweises i.S.d. § 5 Abs. 1
15. BaylfSMV zu unterwerfen, sondern eine differenzierende branchenspezifische
Regelung nach Mallgabe des § 28a Abs. 6 Satz 3 IfSG zu treffen. Weder aus dem
Text noch aus der insoweit unergiebigen Begrindung (vgl. BayMBI. 2021 Nr. 842 S. 6)
der Verordnung geht jedoch mit hinreichender Gewissheit hervor, welche Ladenge-
schafte unter die Zugangsbeschrankung nach Maligabe der ,2G“-Regel fallen.

(1) Das vom Antragsgegner gewahlte Regelungsmodell verknupft eine abstrakte
Beschreibung des Geltungsbereichs in § 10 Abs. 1 Satz 1 15. BaylfSMV — alle Laden-
geschafte, die ,nicht der Deckung des taglichen Bedarfs dienen“ — mit einer konkreti-
sierenden, aber ausdrucklich nicht abschlieRend gemeinten (,insbesondere®) Aufzah-
lung von Regelbeispielen fur Ladengeschafte zur Deckung des taglichen Bedarfs (§ 10
Abs. 1 Satz 2 15. BaylfSMV). Wie der Senat inzwischen mehrfach entschieden hat, ist
der Begriff der ,Ladengeschafte mit Kundenverkehr fur Handelsangebote (...), soweit
diese nicht der Deckung des taglichen Bedarfs dienen“ daher unter mafigeblicher
Berucksichtigung der in § 10 Abs. 1 Satz 2 15. BaylfSMV aufgelisteten Regelbeispiele
auszulegen (vgl. BayVGH, B.v. 17.12.2021 — 20 NE 21.3012 — juris Rn. 12 ff.; B.v.
29.12.2021 — 20 NE 21.3037 — juris Rn. 12; vgl. auch BVerwG, U.v. 29.1.2014 -6 C
16.09 — juris Rn. 44; BVerwG, U.v. 29.8.2019 -7 C 33.17 —juris Rn. 16). Dabei decken
die aufgezahlten Regelbeispiele jedoch ein heterogenes Spektrum ab, das — auch
nach der Darstellung des Antragsgegners — nur zum Teil bedarfsbezogenen Kriterien
folgt: Wahrend einige der genannten Ladengeschafte (wie Lebensmittel- und Getran-
kemarkte, Apotheken und Tankstellen) eindeutig der (lebens-)notwendigen Grund-
und Akutversorgung zuzuordnen sind, 1asst sich ein solcher Grundbedarf bei anderen
Laden (wie bei Buchhandlungen, Blumengeschaften und Gartenmarkten) nicht fest-
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stellen. Insoweit stellt der Antragsgegner teilweise auf die besondere Grundrechtsre-
levanz des Angebots (Buchhandlungen) ab, teilweise aber auch nur auf dessen rasche
Verderblichkeit (Blumengeschafte und Gartenmarkte). Wenn aber die aufgelisteten
Regelbeispiele schon nicht ausnahmslos einem — auf Nachfrageseite angesiedelten —
besonderen ,Bedarf“i.S.d. § 10 Abs. 1 Satz 1 15. BaylfSMV folgen, sondern teilweise
vielmehr wirtschaftliche Zwange auf Angebotsseite abmildern sollen, lasst sich der
Inhalt der angegriffenen Norm nicht mehr widerspruchsfrei in begrenzender Weise
ermitteln: Decken die regelbeispielhaft genannten Blumengeschafte und Garten-
markte gar keinen ,Bedarf” auf Kundenseite ab, sondern wirtschaftliche Belange der
Anbieter, kann der als Oberbegriff gewahlte ,tagliche Bedarf” jedenfalls kein Bedarf im
Wortsinn sein. Da die Auflistung von Regelbeispielen aber ausdrucklich nicht abschlie-
Rend sein soll, bleibt die Reichweite der geregelten Zugangsbeschrankung letztlich
offen. Ob ein nicht ausdricklich vom Beispielkatalog des § 10 Abs.1 Satz 2
15. BaylfSMV erfasstes Ladengeschéaft unter die Zugangsbeschrankung fallt oder
nicht, ist dem Wortlaut der angegriffenen Norm nicht mit der nach § 28 Abs. 6 Satz 3
IfSG erforderlichen Klarheit zu entnehmen, da weder der abstrakte Oberbegriff der
Ladengeschéafte zur Deckung des ,taglichen Bedarfs“ mit der Auflistung von konkreten
Regelbeispielen in Einklang zu bringen noch der Liste von Regelbeispielen ein einheit-
liches verbindendes Kriterium zu entnehmen ist. Damit ist der Verordnungsgeber sei-
nem Regelungsauftrag nicht in der nach § 28 Abs. 6 Satz 3 IfSG erforderlichen Weise
nachgekommen.

(2) Hinzu tritt, dass die Reichweite der Norm auch insoweit unklar bleibt, als die
Behandlung von Ladengeschaften mit heterogenem Angebot (insbesondere sog.
Mischsortimenter und — wie im Fall der Antragstellerin — gemischte Dienstleistungs-
und Einzelhandelsbetriebe) dem Verordnungstext nicht zu entnehmen ist. Wahrend
der Verordnungsgeber in seiner Begrundung vom 3. Dezember 2021 (BayMBI. 2021
Nr. 842 S. 6) ausfuhrt, Ladengeschafte mit Mischsortiment konnten ,nur dann ohne
2G-Erfordernis o6ffnen, wenn die nicht zum taglichen Bedarf gehdrenden Produkte
innerhalb des Warensortiments des jeweiligen Geschaftes eine ganz untergeordnete
Bedeutung® hatten, wird diese aus der Begrundung ersichtliche Regelungsabsicht
jedoch dadurch konterkariert, dass die Aufzahlung von Regelbeispielen in § 10 Abs. 1
Satz 2 15. BaylfSMV mehrere Kategorien von Einzelhandelsgeschaften erfasst, die
typischerweise sehr heterogene (Misch-)Sortimente anbieten — etwa Drogerien (neben
Drogerieartikeln i.e.S. oft auch Schreib- und Spielwaren, Medien, Bekleidung), Buch-
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handlungen (neben Blchern auch andere Medien sowie Dekorations- und Geschenk-
artikel), Bau- und Gartenmarkte (neben Bau- und Gartengeraten auch Einrichtungsge-
genstande, Beleuchtungsartikel, Mobel und Grillzubehor, Sportgerate) sowie dem
Lebensmittelhandel, der oft in nicht unerheblichem Umfang andere Waren anbietet.
Diese Ladengeschafte sind nach dem Wortlaut der Norm pauschal und insgesamt von
den Beschrankungen des § 10 Abs. 1 Satz 1 15. BaylfSMYV freigestellt. Insgesamt fehlt
es daher an einer nachvollziehbaren, in sich koharenten und als solcher erkennbaren
Regelungsabsicht des Verordnungsgebers im Hinblick auf Ladengeschafte mit hete-
rogenem Angebot.

(3) Eine Aussage uber die Zulassigkeit der Privilegierung der in § 10 Abs. 1 Satz 2
15. BaylfSMV genannten, von der ,2G"-Zugangsbeschrankung ausgenommenen
Ladengeschafte in der Form einer abschliefienden Aufzahlung wie in der vom Antrags-
gegner als Vorbild angefuhrten Bestimmung des § 28b Abs. 1 Nr. 4 IfSG a.F. (so auch
die Rechtslage in Baden-Wdarttemberg [§ 17 Abs. 1 Satz 2 bis 4 CoronaVO], Berlin
[§ 16 Abs.2 4. SARS-CoV-2-1fSMV], Brandenburg [§ 13 Abs.2 2. SARS-CoV-2
EindV], Hamburg [§ 13 Abs. 2 HmMbSARS-CoV-2-EindammungsVO], Nordrhein-West-
falen [§ 4 Abs. 2 Nr. 1 CoronaSchVO, vgl. dazu OVG NW, B.v. 12.1,2022 - 13 B
1929/21.NE — juris], Rheinland-Pfalz [§ 7 Abs. 1 Satz 4 29. CoBelLVO], Sachsen [§ 8
Abs. 2 SachsCoronaNotVO], Sachsen-Anhalt [§ 2a Abs. 1 Nr. 9 15. SARS-CoV-2-
EindV], Schleswig-Holstein [§ 8 Abs. 1 Satz 2 Corona-BekampfVO], Thuringen [§ 18
Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a ThurSARS-CoV-2-1fS-Mal3nVO) und uber die Vereinbarkeit
einer solchen Regelung mit § 28a Abs. 6 Satz 3 IfSG ist mit dem Vorstehenden nicht
verbunden. Eine nicht abschlieBende Regelung ist aus Gleichbehandlungsgrinden
jedenfalls nicht zwingend erforderlich.

c) Der Erlass einer einstweiligen Anordnung ist auch i.S.v. § 47 Abs. 6 VwGO drin-
gend geboten. Aufgrund der gegebenen Erfolgsaussichten eines Normenkontrollan-
trags in der Hauptsache uberwiegen die von der Antragstellerin geltend gemachten
Belange die gegenlaufigen Vollzugsinteressen des Antragsgegners.

2. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO. Die Festsetzung des
Gegenstandswertes ergibt sich aus § 53 Abs. 2 Nr. 2 i.V.m. § 52 Abs. 1 GKG. Da die
vom Antragsteller angegriffene Verordnung bereits mit Ablauf des 9. Februar 2022
aulder Kraft tritt (§ 18 15. BaylfSMV), zielt der Eilantrag inhaltlich auf eine Vorweg-
nahme der Hauptsache, weshalb eine Reduzierung des Gegenstandswertes fur das
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Eilverfahren auf der Grundlage von Ziff. 1.5 des Streitwertkatalogs fur die Verwaltungs-

gerichtsbarkeit 2013 hier nicht angebracht ist.

Dieser Beschluss ist nicht anfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).

Kraheberger Kokoska-Ruppert Dr. Hahn



