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Bayeri|scher Verwaltungsgerichtshof

In der Verwaltungsstreitsache

iSmokeSmart

Engel und Hackeschmiclit GbR,

Lindwurmstr. 26, 80337 Munchen,

- Antragstellerin -

I

!
bevollméchtigt: |
gegen
Landeshauptstadt Mﬁnc,lhen,

HA I, KVR - (11/212
Ruppertstr. 19, 80466 Mu‘nchen.

- Antragsgegnerin -

betelligt 5 R

Landesanwaltschaft Bayern,
Montgelasplatz 1, 91522 /:\nsbach.

i

|

|
Infektionsschutzgesetz l
(Antrag nach § 123 VWGQ);
hier. Beschwerde der Landesanwaltschaft gegen den Beschluss des Bayerischen

Verwaltungsgerichts Muné’:hen vom 28. Dezember 2020,

wegen

eridsst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 20, Senat,




14/01/2021  15:13 Bay. VGH Senate Ansbach (FAX)+48 581 5096759 P.003/007

-2-

| .
durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Kraheberger,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Kokoska-Ruppert,
den Richter am Vewvaltungsggrichtshof Dr. Hahn

ohne mundliche Verhahdlrmg ‘ém 14, Januar 2020
folgenden !
Beschluss:

|. Die Beschwerde wird zurlckgewiesen.

II. Der Vertreter L::Ies offentlichen Interesses tragt die Kosten des
Besc:hwerdeveI ahrens.
I
. Der Streitwert wird fiir beide Rechtsziige auf jeweils 5.000 Euro fest-
gesetzt.

Griinde:
|
1 Die zulassige Beschwerdé hat keinen Erfolg.

2 Zutreffend ist das Verwaltungsgericht in seinem Beschluss davon ausgegangen, dass
der Antrag auf einstweilige Feststellung Erfolg hat. Bei dem Betrieb der Antragstellerin
handelt es sich nach der im Rahmen des Eilverfahrens méglichen summarischen Pri-
fung und auf der Grundlage der von der Antragstelierin jedenfalls im Zeitpunkt der
Beschwerdeentscheidung§ glaubhaft gemachten Tatsachen um ein fur die tagliche Ver-
sorgung unverzichtbares' Ladengeschaft im Sinne von § 12 Abs. 1 Satz 2
11. BaylfSMV.

3 Die Antragstellerin betreibt ein Ladengeschéft mit elektronischen Zigaretten und Flos-
sigkeiten zur Befollung solcher elektronischen Zigaretten (E-Zigaretten). Die Beteilig-
ten streiten darum, ob ein solches Ladengeschaft nach § 12 Abs. 1 Satz 1 der
11. BaylfSMV untersagtf oder als sonstiges fur die tagliche Versorgung
unverzichtbares Ladengeschaft ausnahmsweise nach Satz 2 der Vorschrift zulsssig
ist. 5
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4 Die streitgegenstandliche|Vorschrift hat folgenden Wortlaut;
|

5 .Die Offnung von Ladengeschéften mit Kundenverkehr ist untersagt. Ausgenommen sind
der Lebensmittelhandel inklusive Direktvermarktung, Lieferdienste, Getrénkemarkte,
Reformhduser, Babyfachmarkte, Apotheken, Sanitétshéuser, Drogerien, Optiker, Hérgers-
teakustiker, Tankstellen, Kfz-Werkstatten, Fahrradwerkstétten, Banken und Sparkassen,
Filialen des Brief- und Versandhandels, Reinigungen und Waschsalons, der Verkauf von
Presseartikeln, Tierbedarf jund Futtermittel, der Verkauf von Weihnachtsbdumen und sons-
tige fur die tagliche Versorgung unverzichtbare Ladengeschéfte sowie der GroRhandel.”

6 Zu Recht ist das Velwalti.mgsgericht davon ausgegangen, dass das Ladengeschaft
der Antragstellerin ausnahmsweise zuldssig ist.

7 Das Beschwerdevorbringen, auf das sich die Priffung des Senats beschrénkt (§ 146
Abs. 4 Satz 6 VwGO), rechtfertigt keine Abznderung der erstinstanzlichen Entschei-
dung. '

8 Mafgeblich fir die Auslegung des Begriffs des ,fur die tagliche Versorgung unverzicht-
baren Ladengeschéfts” ist der objektivierte Wille des Normgebers, wie er sich aus dem
Wortlaut und dem Sinnzusammenhang ergibt (vgl. BVerwG, U.v. 25.1.2017 - 9 C
30.15 ~ BVerwGE 157, 203 — juris Rn. 14). Der Erfassung des objektiven Willens des
Normgebers dienen die anerkannten Auslegungsmethoden aus dem Wortlaut der
Norm, der Systematik, ihrem Sinn und Zweck sowie aus den Materialien des Normset-
zungsverfahrens und der Entstehungsgeschichte. Ausgangspunkt und Grenze der
Auslegung ist der Wortlaut der Vorschrift (BVerwG, U.v. 28.6.2018 =2 C 14,17 ~ juris
Rn. 21). Nach dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) miissen die Blrger in
zumutbarer Weise selbst feststellen kdnnen, ob die tatséchlichen Voraussetzungen fir
die in der Rechtsnorm ausgesprochene Rechtsfolge vorliegen; die Gerichte miissen in
der Lage sein, die normative Entscheidung 2u konkretisieren (BayVerfGH, E.v.
29.4.1983 — Vf. 16-VII-80'~ VerfGHE 36, 56/68). Sieht eine Rechtsverordnung ~ wie
hier § 27 Nr. 11 der 11. BaylfSMV — die Ahndung von VerstdRen als Ordnungswidrig-
keit vor, muss die BuBgeldvorschrift zudem die Bestimmtheitsanforderungen des Art.
103 Abs. 2 GG, § 3 OWIG erftllen. Der grammatikalischen Auslegung bzw. der Wort-
lautgrenze kommt in einem solchen Fall eine herausgehobene Bedeutung zu (vgl.
BVerwG, U.v. 29.2.2012 - 9 C 8.11 — juris Rn. 12; BayVGH, B.v. 17.2.2020 — 8 ZB
19.2200 - juris Rn. 14). !
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8 Der Wortlaut des § 12 Abs. 1 Satz 2 11. BaylfSMV ist dabei nicht eindeutig. So lasst
die Verwendung der Begriffe ,fur die tagliche Versorgung unverzichtbar* zwar den
Schluss auf eine enge Auslegung zu. Festgehalten werden kann jedoch, dass es sich
offenbar um Guter des téglichen Lebensbedarfs handeln muss, denn nur diese sind
fur die tagliche Versorgung notwendig. Bei der Frage, wann es sich hierbei auch um
einen unverzichtbaren Bejdarf handelt, |4sst der Wortlaut der Vorschrift aber offen, ob
hierbei eine objektive oder eine subjektive Betrachtungsweise gelten soll. Blickt man
auf die enumerativ genannten Geschéfte so féllt zunéchst auf, dass mit Fahrradwerk-
stétten, Kfz-Werkstétten sowie Banken und Sparkassen dort Betriebe genannt werden,
die bereits dem Wortsinn ?ach keine Ladengeschéfte im Sinne des § 12 Abs. 1 Satz 1
11. BaylfSMV sind. Die Aufzéhlung des Satzes 2 I&sst aber auch nicht den Schiuss
zu, dass es sich bei den genannten Betrieben um Geschéfte handelt, weiche nur einen
unabweisbar téglich notwéndigen Lebensbedarf im objektiv engeren Sinne decken.
Beispielhaft seien hier genannt die bereits erwéhnten Banken und Sparkassen, Laden
fur Tierbedarf im allgemeihen sowie in der Vorweihnachtszeit der Verkauf von Weih-
nachtsbdumen. Hierbei kann auch konstatiert werden, dass der Verordnungsgeber
offensichtlich nicht nur den Bedarf, den jedermann an Grundbedutrfnissen hat, regeln
wollte, sondern auch spezielle Bedarfnisse von Personengruppen wie solche mit
bestimmten Ern&hrungsbedorfnissen (Reformhéuser) oder mit Haustieren (Tierbe-
darf). Deshalb greift auch nicht der Einwand der Landesanwaltschaft, bei E-Zigaretten
handele es sich um Spezialprodukte, an denen der weit Gberwiegende Teil der Bevél-
kerung kein Interesse habe. Hierauf kommt es nicht an. Dass nikotinhaltige E-Zigaret-
ten und Liquids auch auf anderem Weg als in speziellen Fachgeschaften bezogen
werden kénnen, ist hierbei genauso unerheblich, denn dies trifft auch auf Getranke-
mérkte, Reformh&user, Bébyfachmarkte, Drogerien, den Verkauf von Presseartikeln,
Tierbedarf und Futtermittel, und traf auf den Verkauf von Weihnachtsbdumen zu.
Soweit die Landesanwaltschaft darauf verweist, dass Tabakladen und E-Zigarettenge-
schéfte nach den ,FAQ Corona-Krise und Wirtschaft des Bayerischen Staatsministe-
riums flir Gesundheit und Pflege ausdriicklich zu den Betrieben gezéhit wirden, die
schlieBen missten, so haben die ,FAQ“ keine Bindungswirkung fir die Normadressa-
ten und den erkennenden Senat.

10  Zwar geht der Senat bei Ber Auslegung von Ausnahmevorschriften von repressiven
Verboten wie § 12 Abs. 1 T1. BaylfSMV davon aus, dass diese grundsatzlich eng aus-
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zulegen sind (BayVGH, B.v. 14.4.2020 — 20 CE 20.725 - juris Rn 7). Hintergrund hier-
fur ist auch, dass Sinn und Zweck der Vorschrift ist, wie auch von allen anderen Vor-
schriften der 11. BaylfSMV, Infektionsrisiken durch Kontakte weitgehend zu minimie-
ren. Eine entsprechende l:tnge Auslegung gilt deshalb auch fir die Begrifflichkeit der
Jfur die tagliche Versorgung unverzichtbare(n) Ladengeschafte”. Damit kann die Zahl
derin § 12 Abs. 1 Satz 2/11. BaylfSMV genannten Ladengeschéfte nur durch unbe-
nannte erweitert werden, wenn die Befriedigung des Bedarfes ein gewisses Gewicht
hat und von der Rechtsorc'lnung anerkannt ist. Davon ist auch das Verwaltungsgericht
im Ergebnis zutreffend ausgegangen. Abhéingiges Rauchen ist als ,Psychische und
Verhaltensstérung durch bsychotrope Substanzen" kiassifiziert. Denn in beiden rele-
~ vanten diagnostischen Klassifikations-Systemen — der Internationalen Klassifikation
von Krankheiten (ICD-10) der Weltgesundheitsorganisation (WHO) und dem Diagnos-
tischen und Statistischen Manual (DSM-IV) der American Psychiatric Association fin-
det sich das Syndiom ,Tabakabhaingigkeit' bzw. ,Nikotinabhangigkeit'
(https:/Mmww.dkfz de/de/tabakkontrolle/Diagnosekriterien. htmi#:~:text=Unter%20ICD
%2D10%2C%20F%201 7.2.Beendigung%ZOund%ZOMenge%ZOdes%ZOKonsums,).
Da der Nikotinabusus von der Rechtsordnung jedenfalls geduldet wird, handelt es sich
bei nikotinhaltigen E-Zigaretten um ein Wirtschaftsgut, dass fur die entsprechende
Konsumentengruppe far. die tagliche Versorgung unverzichtbar ist. Damit ist das
Ladengeschaft der Antragstellerin nach § 12 Abs. 1 Satz 2 11. BaylfSMV ausnahms-
weise nicht von der Untersagung betroffen. Folglich kommt es auf die aufgeworfene
Frage, ob durch ein Verbot von E-Zigarettengeschaften gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz verstoien!wird, nicht mehr an.

11 Von dem Schutzzweck des § 12 Abs. 1 11. BaylfSMV her gesehen, Infektionsrisiken
durch Kontakte weitgehen:d zu minimieren, hétte es im Ubrigen ohnehin nahegelegen,
lediglich solche unverzichibaren Ladengeschafte fur die tagliche Versorgung von der
Betriebsuntersagung auszunehmen, bei denen es tats&chlich unabweisbar ist, dass
Kunden das Ladengeschéft betreten, d.h. durch Liefer- und Abholservices die Versor-
gung nicht hinreichend sichergestellt werden kann.

12 Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VWGO. Die Streitwertfestsetzung
ergibt sich aus § 47 Abs. 1,21.V.m. § 53 Abs. 2 Nr, 2 GKG und Nr. 1.5 des Streitwert-
katalogs fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013. Da das Verfahren im einstweiligen

Rechtsschutz die HauptsT'cheéntscheidung vorwegnimmt, ist eine Reduzierung des
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Streitwerts nicht angezeigt (vgl. Nr. 1,5 Satz 2 Streitwertkatalog). Die erstinstanzliche
Streitwertfestsetzung war|deshalb abzusndern (§ 63 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GKG).

@

13 Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs, 1 VWGO).

Kraheberger . Kokoska-Ruppert Dr. Hahn





