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Schriftliche Anfrage

des Abgeordneten Toni Schuberl BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
vom 15.04.2021

Bayerische InfektionsschutzmaRnahmenverordnung (12. BaylfSMV) — Untersag-
te Sortimentsumstellung zum erlaubten Mischbetrieb im Einzelhandel

Es besteht seit Monaten die Situation, wonach Mischbetriebe des Einzelhandels, in
denen Uberwiegend unverzichtbare Produkte des taglichen Bedarfs verkauft werden,
auch alle anderen Produkte verkaufen dirfen. Gleichzeitig dirfen Ladengeschafte, die
nicht Uberwiegend unverzichtbare Produkte des taglichen Bedarfs verkaufen, keine an-
deren Produkte ihres Sortiments anbieten (vgl. Antwort 3.2 der Anfrage Drs. 18/14442).
Wenn der Einkauf von Kleidung in einem Geschaft erlaubt ist, wahrend der Einkauf
von Kleidung im anderen Geschaft verboten ist, stellt dies eine Ungleichbehandlung
von gleichen Sachverhalten dar. Bisher wurde mir noch keine nachvollziehbare Be-
grindung fir diese Ungleichbehandlung dargelegt. Auch der Bayerische Verwaltungs-
gerichtshof hegt ,Bedenken hinsichtlich des Gleichbehandlungsgebotes* (BayVGH,
Beschluss vom 18.03.2021, Az. 20 NE 21.579, Rn. 17, 25). Nach Ansicht der Staats-
regierung seien die Wettbewerbsnachteile fir die geschlossenen Betriebe ,bedauer-
lich“, aber ,unvermeidlich®. ,Eine starkere Beschrankung der Sortimente in den Lebens-
mittelmarkten wiirde im Ubrigen den geschlossenen Betrieben keinen Vorteil bringen,
aber das Warenangebot fiir die Kunden weiter beschranken®, lautete die Antwort der
Staatsregierung auf Frage Nr. 36 in Drs. 18/13025. Dabei wird von der Staatsregierung
jedoch Ubersehen, dass weder das Internetangebot noch der Abholservice, noch der
Einkauf mit Terminvereinbarung in geschlossenen Geschéften eine Wettbewerbschan-
ce haben gegen die Moglichkeit, in gedffneten Geschaften vor Ort die gewlnschten
Waren beim Einkauf einfach mitzunehmen.

Nun akzeptierten mehrere Einzelhandler im Bayerischen Wald diese veranderte
Wettbewerbssituation und Uberlegten, wie sie als Unternehmer auf diese Situation am
kltigsten reagieren kdnnten. Die logische Folgerung aus diesen von der Staatsregie-
rung hervorgerufenen Bedingungen war, ihr nicht mehr rentables Geschéaftsmodell um-
zustellen, um es wieder lukrativ zu machen. Sie veranderten ihr Sortiment und ver-
kauften Uberwiegend Giter des taglichen Bedarfs. Nach der geltenden Regelung der
Staatsregierung war es damit diesen Geschéaften auch erlaubt, den nun untergeordne-
ten Bestand des friiheren Sortiments zu verkaufen.

Laut Passauer Neue Presse vom 16.04.2021 muss nun ein solches Geschaft auf-
grund einer Anordnung des Landratsamtes Freyung-Grafenau wieder schlieen. Es
hatte regionale Lebensmittel, Toilettenpapier und Hygieneartikel in sein Sortiment mit
aufgenommen. Diese Artikel stellten mehr als 50 Prozent des Sortiments dar, Schuhe
und Kleidungsstiicke waren hingegen nur mehr untergeordnet. Der Verkauf des neu-
en Sortiments soll gut angelaufen sein. Nach Unternehmerangaben habe er mehrere
Tausend Euro in Umbau und Sortimentsumstellung gesteckt. Er hatte zudem geplant,
einen Paketservice anzubieten und die systemrelevanten Bereiche auszubauen.

Hinweis des Landtagsamts: Zitate werden weder inhaltlich noch formal tGberprift. Die korrekte Zitierweise liegt in der Verantwortung der
Fragestellerin bzw. des Fragestellers sowie der Staatsregierung.

Drucksachen, Plenarprotokolle sowie die Tagesordnungen der Vollversammlung und der Ausschiisse sind im Internet unter www.bayern.landtag.de/parlament/dokumente/
abrufbar. Die aktuelle Sitzungstibersicht steht unter www.bayern.landtag.de/aktuelles/sitzungen/ zur Verfligung.
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Antwort

des Staatsministeriums fiir Gesundheit und Pflege im Einvernehmen mit dem
Staatsministerium fiir Wirtschaft, Landesentwicklung und Energie
vom 26.05.2021

11 Ist es zuladssig, dass Unternehmen wéhrend der Pandemie ihr Sortiment
verandern und ein neues Geschiftsmodell zugrunde legen?

1.2 Ist es zuladssig, dass Ladengeschifte unverzichtbare Giiter des taglichen
Bedarfs in ihr Sortiment neu aufnehmen?

1.3 Ist es zuladssig, dass Ladengeschifte das Sortiment an unverzichtbaren
Gutern des taglichen Bedarfs ausweiten?

Zu Sortimentserweiterungen und Neuaufnahmen von Giitern in das Sortiment eines
Geschafts gilt grundsatzlich Folgendes:

Der Verkauf von Waren, die Uber das Ubliche Sortiment des jeweiligen Geschéafts hi-
nausgehen, ist untersagt (§ 12 Abs. 1 Satz 3 der 12. BaylfSMV).

Der Begriff ,,iiblich® ist nicht so auszulegen, dass das betreffende Geschaft nur Arti-
kel anbieten darf, die auch bisher (also vor dem ,Lockdown®) im Sortiment waren bzw.
auch nur in dieser Menge bzw. Sortimentsbreite. Andernfalls waren Produkterweiterun-
gen bzw. Mengenanpassungen insgesamt untersagt. Vielmehr ist ,ublich® so zu ver-
stehen, dass lediglich atypische Erweiterungen um Produkte, die mit dem eigentlichen
vorherigen Zuschnitt des Geschafts nicht mehr im Zusammenhang stehen, untersagt
sind.

Ein Uber das Ubliche Sortiment hinausgehendes Sortiment ist dann anzunehmen,
wenn eine qualitative Anderung des Sortiments erfolgt.

Eine qualitative Erweiterung des Sortiments kann sich einerseits auf die Produkt-
palette beziehen. Hat ein Einzelhandler bislang neben seinem Lebensmittelsortiment
etwa Rasierer und Féns angeboten, sind nun angebotene Fernseher oder Waschma-
schinen kein Bestandteil des Ublichen Sortiments.

Eine qualitative Erweiterung kann auch vorliegen, wenn ein Einzelhandelsbetrieb
nun zusatzlich Dienstleistungen anbietet (z.B. Einflihrung eines Angebots von Repa-
raturdienstleistungen neben dem Warenverkauf) oder wenn ein Dienstleistungsbetrieb
nun zusatzlich Waren verkauft (z. B. wenn eine Reinigung einen Verkauf von Kleidung
neu einfihren wirde).

Ein Uber das ubliche Sortiment hinausgehendes Sortiment ist aullerdem anzuneh-
men, wenn eine atypische quantitative Anderung des Sortiments erfolgt. Eine solche
kann angenommen werden, wenn neue Sonderverkaufsflachen geschaffen werden,
z.B. durch Umfunktionieren des Eingangs- und Ausgangsbereichs von Ladengeschaf-
ten fir die Ausstellung von Elektronik- und Haushaltsgeraten oder durch das Bewerben
von Sonderverkaufsaktionen mit Artikeln, die normalerweise nur in geringfigigem Um-
fang angeboten werden (z. B. Baumarktartikel in einem Supermarkt).

Allerdings kann eine Sortimentsumstellung méglich sein, wenn es sich um eine
ernsthafte Sortimentsumstellung handelt und sie nicht nur zum Schein erfolgt.

Bei der Beurteilung, ob es sich um eine ernsthafte Sortimentsumstellung handelt,
kommt es maRgeblich auf den Gesamteindruck an, zu dem vor allem auch der Werbe-
auftritt des Geschafts gehort.

Kriterien flr Ernsthaftigkeit kbnnen daneben etwa die Sinnhaftigkeit der Umstellung
sein (Zusammenhang mit dem weiter gefihrten Sortiment), Breite und Tiefe des neuen
Sortiments, Flachenverhaltnis der neuen zu den bisherigen Sortimenten, vermutliches
Verhaltnis der zu erzielenden Umsatze und insbesondere auch eine langfristige Um-
stellung des Sortiments. Eine kurzfristige Umstellung im Sinne einer atypischen quan-
titativen und qualitativen Erweiterung ist nicht zulassig.

21 Wann sind Giiter als Giiter des taglichen Bedarfs und als unverzichtbar
anzusehen?

Als Guter des taglichen Bedarfs werden solche Waren angesehen, die in den in § 12 Abs. 1
Satz 2 der 12. BaylfSMV aufgelisteten bedarfsnotwendigen Einzelhandelsgeschéaften
Ublicherweise angeboten werden.
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2.2 Welcher Anteil des Sortiments muss aus Giitern des taglichen Bedarfs be-
stehen, damit ein Geschaift 6ffnen darf?

Gemal § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Infektionsschutzgesetz (IfSG) ist die Offnung von
Ladengeschaften und Markten mit Kundenverkehr fir Handelsangebote untersagt, wobei
der Lebensmittelhandel einschlieRlich der Direktvermarktung, ebenso Getrankemarkte,
Reformhauser, Babyfachmarkte, Apotheken, Sanitatshauser, Drogerien, Optiker, HOr-
akustiker, Tankstellen, Stellen des Zeitungsverkaufs, Buchhandlungen, Blumenfach-
geschafte, Tierbedarfsmarkte, Futtermittelmarkte, Gartenmarkte und der Groflthandel
mit den Maligaben ausgenommen sind. Diese bundesrechtliche Vorgabe wurde in § 12
Abs. 1 der 12. BaylfSMV (Ladengeschéfte) nachvollzogen.

Grundsatzlich ist also nicht auf das Sortiment, sondern den Geschéftstyp abzustel-
len.

Sofern ein Mischbetrieb vorliegt und somit kein einheitlicher Geschaftstyp festge-

stellt werden kann, gilt allerdings Folgendes:
Mischbetriebe des Einzelhandels (Beispiele Kiosk, Handel mit verschiedenen Sorti-
menten, Schreibwarenhandel mit Poststation, Lottoldden) werden nach dem Schwerpunkt-
prinzip beurteilt. Sie kdnnen insgesamt 6ffnen, wenn der Schwerpunkt ihres Sortiments
(> 50 Prozent) im erlaubten Bereich (Beispiel Verkauf von Lebensmitteln, Verkauf von
Zeitungen und Zeitschriften) liegt. Sie kdnnen dann auch die tbrigen Warensortimente
verkaufen, um die betrieblichen Ablaufe nicht zu belasten.

Mischbetriebe, bei denen der Schwerpunkt ihres Sortiments im nicht erlaubten Be-
reich liegt, kdnnen ausschliel3lich den erlaubten Teil (etwa Verkauf von Zeitungen und
Zeitschriften) des Sortiments verkaufen. Dies gilt unter der Bedingung, dass das Sorti-
ment klar abgetrennt ist und ein eigener Zugang zum erlaubten Bereich besteht.

2.3 Bezieht sich dieser Anteil auf die Anzahl der Giiter, auf den Anteil der Ver-
kaufsflache, auf den Warenwert oder auf den Wert des Umsatzes?

Bei der Beurteilung, ob das erlaubte Sortiment Gberwiegt oder nicht, ist auf die Ver-

kehrsanschauung und die Betrachtung/Sichtweise eines objektiven Dritten abzustellen.

Hierbei kommt es auf den Gesamteindruck des Ladengeschafts an.
Kriterien fir die Beurteilung kdnnen im Zweifel sein:

— ,der Werbeauftritt und die eigene Prasentation sowie das Erscheinungsbild des Be-
triebs®,

— ,der Bestand an (verschiedenen) Artikeln®, die Ubliche Uberwiegende Bestlickung
der Regale,

— ,die Ubliche Verteilung der Verkaufsflache®.

3.1  Inwiefern sind Leistungen von Optikern, Kfz-Werkstatten, Banken und Ver-
sicherungsbiiros Geschifte mit Giitern des téaglichen Bedarfs?

Bei Optikern, Kfz-Werkstatten, Banken und Versicherungsburos handelt es sich nicht
um Geschafte, die ,Guter” des taglichen Bedarfs anbieten, sondern um — kérperferne
— Dienstleistungsbetriebe, die in Nachvollziehung er Regelungen der sog. ,Bundesnot-
bremse” in Bayern gemal § 12 Abs. 1 Satz 8 der 12. BaylfSMV inzidenzunabhangig
offnen dirfen.

3.2 Aus welchen praktischen, rechtlichen oder epidemiologischen Griinden
wird fir Kunden dieser Geschifte auf eine Terminvereinbarung und einen
negativen Test (§ 12 Abs. 1 Satz 7 Nr. 2, 3) verzichtet?

Vor dem Inkrafttreten der sog. Bundesnotbremse wurden diese kérperfernen Dienst-
leistungsbetriebe bereits als notwendig fir den taglichen Bedarf eingeordnet und durften
deshalb gemaR § 12 Abs. 1 Satz 2 der 12. BaylfSMV im Gleichklang mit den anderen
bedarfsnotwendigen Geschéften inzidenzunabhangig und ohne die Notwendigkeit einer
Terminvereinbarung oder eines negativen Testnachweises 6ffnen.

Auch die Regelungen der ,Bundesnotbremse” sehen vor, dass die unverzichtbaren
personlichen Aktivitaten zum Bestreiten und Gewabhrleisten des Lebensunterhalts, ins-
besondere zur Beschaffung der zur Lebensflihrung erforderlichen Gegenstande und
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Dienstleistungen sowie zur Aufrechterhaltung der beruflichen Tatigkeiten weiterhin er-
moglicht werden sollen.

Aus diesem Grund fallen kérperferne Dienstleistungen auch jetzt weder unter die
GeschéftsschlieBungen fur Einzelhandelsbetriebe noch unter die inzidenzabhangigen
Regelungen fir kérpernahe Dienstleistungen (vgl. Begrindung zu § 28b Abs. 1 Nr. 4
und 8 IfSG).

3.3 Inwiefern sind Schuhe oder Kleidungsstiicke keine Giiter des taglichen Be-
darfs?

Als Guter des taglichen Bedarfs werden solche Waren angesehen, die in den in § 12
Abs. 1 Satz 2 der 12. BaylfSMV bzw. § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 IfSG aufgelisteten be-
darfsnotwendigen Einzelhandelsgeschaften lblicherweise angeboten werden. Beklei-
dungs- und Schuhgeschafte zahlen nicht dazu.

41 Wie bewertet die Staatsregierung in diesem Fall die SchlieBungsanordnung
durch das Landratsamt Freyung-Grafenau?

4.2 Aus welchen Griinden gilt fiir dieses Geschaft die Regelung der Misch-
betriebe nicht?

Die Zustandigkeit fur eine Einzelfallbeurteilung liegt bei der jeweiligen Kreisverwaltungs-
behdrde. Die Staatsregierung kennt den Inhalt der Schlielungsanordnung nicht und
kann den Fall daher auch nicht im Einzelnen bewerten.

4.3 Welche MaBnahmen miisste dieses Geschift ergreifen, um unter diese Re-
gelung zu fallen?

Das Geschaft misste eine ernsthafte Sortimentsumstellung planen und umsetzen.

51 Wie viele Geschifte in den Landkreisen Freyung-Grafenau, Regen, Deggen-
dorf, Rottal-Inn, Passau und der kreisfreien Stadt Passau sind der Staats-
regierung bzw. den Kreisverwaltungsbehoérden bekannt, die als eigentlich
geschlossene Geschafte aufgrund einer Sortimentsumstellung wieder ge-
offnet haben (bitte nach Landkreisen aufschliisseln)?

5.2 Wie viele dieser Geschifte sind ebenfalls von einer SchlieBung bedroht
(bitte begriinden und nach Landkreisen aufschliisseln)?

5.3 Wie viele dieser Geschifte sind nicht von einer SchlieBung bedroht oder
bereits geschlossen worden (bitte begriinden und nach Landkreisen auf-
schliisseln)?

Hierzu ist der Staatsregierung nichts bekannt. Eine Abfrage bei den Kreisverwaltungs-
behdrden erscheint sehr zeit- und ressourcenaufwendig sowie insbesondere in Zeiten
der Corona-Pandemie unverhaltnismaRig. Von einer solchen wurde daher abgesehen.
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6.1 Ware es nach Ansicht der Staatsregierung in der aktuellen Phase des ex-
ponentiellen Wachstums nicht eigentlich geboten, einen richtigen, harten
Lockdown fiir alle Betriebe (nicht nur fiir den Einzelhandel) zu verhdngen,
um nach einem echten Sinken der Zahlen mit klugen Sicherheitskonzepten
wieder alles 6ffnen zu kénnen?

6.2 Ware es nach Ansicht der Staatsregierung nicht kliiger, ausnahmslos allen
Ladengeschaften einheitlich Terminvereinbarung und negativen Test vor-
zuschreiben, statt den Einzelhandel willkiirlich in notwendige und verzicht-
bare Geschifte zu unterteilen?

6.3 Wieso wartet die Staatsregierung immer noch ab, obwohl sie nach dem IfSG
befugt ware, jederzeit einen Lockdown zu beschlieBen, und drangsaliert
stattdessen einzelne Einzelhandler, die nur versuchen, zu liberleben?

Eine Verscharfung des Lockdowns ware aktuell unverhaltnismafig, da die insoweit maf3-
geblichen Inzidenzzahlen und die Zahl der belegten Intensivbetten seit geraumer Zeit
sinken und sich die R-Zahl seit Langerem unter 1 befindet.

Es war und ist derzeit (noch) zur Kontaktreduzierung und zur Verhinderung einer
mdglichen Weiterverbreitung des Virus auf diesem Wege erforderlich, die Ladenge-
schafte des Einzelhandels grundsatzlich zu schlielen bzw. nur inzidenzabhangig zu
offnen. Unter Abwagung der Sicherstellung der Versorgung einerseits und der beste-
henden Infektionsrisiken andererseits werden im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit
Bereiche genannt, fir die keine SchlieRung angeordnet ist. Wirde man auch die be-
darfsnotwendigen Geschéfte den inzidenzabhangigen Regelungen unterwerfen, kdnn-
te eine verlassliche Versorgung der Bevdlkerung mit Lebensmitteln und Verbrauchs-
gltern des taglichen Bedarfs nicht sichergestellt werden.

7. Welche MaBRnahmen will die Staatsregierung ergreifen, um die Existenz der
Einzelhandler zu retten?

Bundes- und Staatsregierung haben zur Unterstiitzung der von Betriebsschlielungen
direkt oder indirekt betroffenen Unternehmen zahlreiche Hilfsprogramme aufgelegt, da-
runter insbesondere Oktober-, November- und Dezemberhilfe sowie die Uberbriickungs-
hilfen | bis Ill sowie die Neustarthilfe. Insbesondere die Uberbrickungshilfe 11l wurde
zuletzt durch Eigenkapitalzuschuss und Anschubhilfe nochmals deutlich verbessert. Die
Wirtschaftsministerkonferenz hat in ihrer Konferenz am 12.05.2021 angesichts der nach
wie vor angespannten Infektionslage gefordert, die Uberbriickungs- und Neustarthilfe
bis zum Jahresende zu verlangern. Einzelheiten zu den Hilfen kbnnen der Homepage
des Staatsministeriums fir Wirtschaft, Landesentwicklung und Energie entnommen
werden (Aktuelles: Coronavirus: Wirtschaftsministerium Bayern).
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