VGH Munchen, Beschluss v. 21.12.2021 — 20 NE 21.2904

Titel:
Sperrzeitregelung fiir die Gastronomie wegen Corona

Normenketten:

GG Art. 70 Abs. 2, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, Nr. 19
IfSG § 28a Abs. 1 Nr. 13, Abs. 9S. 2, § 32
GastG § 18

15. BaylfSMV § 11 Nr. 2

Leitsatz:

Die Erfolgsaussichten eines in der Hauptsache gestellten Normenkontrollantrags sind schon deshalb als
offen anzusehen, weil auf § 28a Abs. 1 Nr. 13 IfSG gestiitzte Sperrzeitregelungen im Rahmen von
Eilverfahren in standiger Rechtsprechung nicht beanstandet wurden. (Rn. 15) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:
Corona-Pandemie, Sperrzeitregelung Gastronomie, Gesetzgebungskompetenz
Infektionsschutzrecht/Gaststattenrecht, Folgenabwagung

Tenor

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

IIl. Der Wert des Verfahrensgegenstands wird auf 10.000,00 Euro festgesetzt.
Griinde
.
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1. Die Antragstellerin betreibt nach eigenen Angaben in Bayern eine Schank- und Speisewirtschaft im Sinne
des § 1 Abs. 1 Nr. 2 GastG. Sie beantragt, § 11 Nr. 2 der Flinfzehnten Bayerischen
Infektionsschutzmaflnahmenverordnung (15. BaylfSMV vom 23. November 2021, BayMBI. 2021 Nr. 816) in
der Fassung der Anderungsverordnung vom 14. Dezember 2021 (BayMBI. 2021 Nr. 875), die mit Ablauf
des 12. Januar 2022 auller Kraft tritt (§ 18 15. BaylfSMV), durch Erlass einer einstweiligen Anordnung
vorlaufig aulRer Vollzug zu setzen.
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Die angegriffene Regelung hat folgenden Wortlaut:

3
,§ 11 Gastronomie (...)
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2. Gastronomische Angebote durfen aufRer in der Silvesternacht vom 31. Dezember 2021 auf den 1. Januar
2022 zwischen 22 Uhr und 5 Uhr nicht zur Verfligung gestellt werden (Sperrstunde).

¢
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3. Die Antragstellerin tragt zur Begriindung ihres Eilantrags im Wesentlichen vor, durch die Beschrankung
der Offnungszeiten erhebliche UmsatzeinbuRen zu erleiden. Nachdem ausweislich der Erhebung des
Robert Koch-Institutes (RKI) nur wenige Infektionen auf Speisegaststatten zurlickzufiihren seien, sondern
das Infektionsgeschehen Uiberwiegend im privaten Bereich stattfindende, sei schon die Eignung der
MaRnahme fraglich. Vielmehr fuhre die Bestimmungen gerade zu einer Verdrangung von Begegnungen in
den privaten Bereich und erweise sich daher als kontraproduktiv. Zudem sei die angegriffene MaRnahme
nicht erforderlich, da der Zutritt zu gastronomischen Betrieben nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 15. BaylfSMV von



vornherein nur geimpften oder genesenen Personen gestattet sei, deren deutlich verringerter Schutzbedarf
keine weitergehenden Einschrankungen der gastronomischen Betriebe rechtfertigen kénnen. Soweit der
Verordnungsgeber das Ziel verfolge, Feiern und Alkoholkonsum zu beschranken, sei ein Verbot des
Alkoholausschanks als milderes Mittel vorzuziehen, zumal die einschlagigen Hygienekonzepte in der
Gastronomie unberthrt blieben.
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4. Der Antragsgegner tritt dem Eilantrag entgegen und flhrt zur Begriindung aus, dass nach standiger
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs gegen die Sperrstundenregelung keine Bedenken bestinden.
Die MalRnahme einer Sperrstunde sei danach sowohl geeignet als auch erforderlich. Weil auch Geimpfte
und Genesene an Covid-19 erkranken und die Infektion weiter Ubertragen kénnten, sei es aus Sicht des
Verordnungsgebers noch nicht moglich, diesen wieder ,alle Freiheiten” einschliel3lich unbegrenzter
nachtlicher Aufenthalte in gastronomischen und anderen Einrichtungen zu ,gewahren®. Insbesondere sei zu
bedenken, dass die Gaste einer Gaststatte eine bei Gelegenheit des Gaststattenbesuchs erworbene
Infektionen an Dritte weitergeben kdnnten. Ein Verbot des Ausschanks alkoholische Getranke sei nicht
gleichermafen wirkungsvoll, da es bei der Sperrstunde nicht nur um die Vermeidung ubermafRigen
Alkoholkonsums gehe. Schliellich erscheine die angegriffene MalRnahme angesichts der derzeitigen
Infektionsdynamik und der hohen Auslastung der Intensivstationen auch der Situation angemessen.
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Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.
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A. Der zulassige Antrag nach § 47 Abs. 6 VwGO hat in der Sache keinen Erfolg.
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1. Prifungsmafstab im Verfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO sind in erster Linie die Erfolgsaussichten des in
der Hauptsache anhéngigen oder noch zu erhebenden Normenkontrollantrags, 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
groRRere Bedeutung fir die Entscheidung im Eilverfahren, je kirzer die Geltungsdauer der in der
Hauptsache angegriffenen Normen befristet und je geringer damit die Wahrscheinlichkeit ist, dass eine
Entscheidung tber den Normenkontrollantrag noch vor dem AuRerkrafttreten der Normen ergehen kann.
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Ergibt die Prufung der Erfolgsaussichten der Hauptsache, dass der Normenkontrollantrag voraussichtlich
unzuléssig oder unbegrindet sein wird, ist der Erlass einer einstweiligen Anordnung nicht zur Abwehr
schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen Griinden dringend geboten. Erweist sich dagegen, dass der
Antrag zulassig und (voraussichtlich) begriindet sein wird, so ist dies ein wesentliches Indiz dafir, dass der
Vollzug bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache suspendiert werden muss. In diesem Fall kann eine
einstweilige Anordnung ergehen, wenn der (weitere) Vollzug vor einer Entscheidung im
Hauptsacheverfahren Nachteile beflrchten lasst, die unter Berticksichtigung der Belange des
Antragstellers, betroffener Dritter und/oder der Allgemeinheit so gewichtig sind, dass eine vorlaufige
Regelung mit Blick auf die Wirksamkeit und Umsetzbarkeit einer fir den Antragsteller glinstigen
Hauptsacheentscheidung unaufschiebbar ist (BVerwG, B.v. 25.2.2015 - 4 VR 5.14 u.a. - ZfBR 2015, 381 -
juris Rn. 12).
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Lassen sich die Erfolgsaussichten dagegen nicht absehen, ist im Wege einer Folgenabwagung zu
entscheiden. Gegenuberzustellen sind die Folgen, die eintreten wiirden, wenn die begehrte
Aulervollzugsetzung nicht erginge, der Normenkontrollantrag aber spater Erfolg hatte und die Folgen, die
entstinden, wenn die begehrte AulRervollzugsetzung erlassen wirde, der Normenkontrollantrag aber spater
erfolglos bliebe. Die fur eine einstweilige AuRervollzugsetzung sprechenden Erwagungen missen die
gegenlaufigen Interessen dabei deutlich Gberwiegen, 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).
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2. Nach diesen MaRstaben sind die Erfolgsaussichten des in der Hauptsache erhobenen
Normenkontrollantrags nach § 47 Abs. 1 VwGO bei der im Eilverfahren moglichen Priifungsdichte als offen
anzusehen (dazu a und b). Bei der danach vorzunehmenden Folgenabwéagung lberwiegen die fur eine
AufRervollzugsetzung sprechenden Griinde das Normvollziehungsinteresse jedenfalls nicht mit der
erforderlichen Deutlichkeit (c).
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a) Sollte sich - was bislang aber hochstrichterlich nicht hinreichend geklart ist - die vom Verordnungsgeber
ausdrucklich als ,Sperrstunde” bezeichnete Regelung materiell als Sperrzeitregelung i.S.d. § 18 Abs. 1 des
Gaststattengesetzes (GastG) erweisen, konnte § 11 Nr. 2 15. BaylfSMV schon aus formellen Griinden
rechtswidrig sein, ohne dass es noch auf die im Wesentlichen bereits mit Beschluss des Senats vom 19.
Juni 2020 (20 NE 20.1127 - juris Rn. 43) festgestellten grundsatzlichen Zweifel an der VerhaltnismaRigkeit
einer solchen MalRhahme ankame.
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Die vom Antragsgegner herangezogene infektionsschutzrechtliche Befugnis nach § 28a Abs. 9 Satz 2 i.V.m.
Abs. 1 Nr. 13i.V.m. § 32 IfSG tragt die angegriffene Malinahme nur dann, wenn und soweit sich die
Festsetzung einer allgemeinen landesweiten Sperrzeit fir Gaststatten dem infektionsschutzrechtlichen
Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG (,MalRnahmen gegen gemeingefahrliche oder tUbertragbare
Krankheiten bei Menschen und Tieren®) zuordnen lasst und nicht dem Gaststattenrecht i.S.d. Art. 74 Abs. 1
Nr. 11i.V.m. Art. 70 Abs. 1 GG unterfallt. Die kompetenzrechtliche Zuordnung dieser MalRnahme unter
Berucksichtigung der maf3geblichen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (vgl. insbesondere
BVerfG, B.v. 19.11.2021 - 1 BVvR 971/21 u.a. (,Bundesnotbremse 1) - juris Rn. 86 a.E.; B.v. 19.11.2021 - 1
BVR 781/21 u.a. (,Bundesnotbremse 1) - juris Rn. 120; B.v. 14.1.2015 - 1 BvR 931/12 - juris Rn. 29 m.w.N;
U.v. 24.10.2002 - 2 BvF 1/01 - juris Rn. 280 m.w.N.; vgl. auch Rozek in v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7.
Aufl. 2018, Art. 70 Rn. 50 ff.; Degenhart in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 70 Rn. 57 ff.; Huster/Kingreen,
Hdb. InfSchR, Kap. 1 Rn. 50) und der Zielrichtung von Sperrzeitregelungen i.S.d. § 18 GastGi.V.m. § 8
Abs. 1 BayGastV (vgl. BVerwG, B.v. 17.7.1995 - 1 B 87/95 - juris Rn. 7) wirft komplexe Rechtsfragen auf,
die sich im Rahmen des Eilverfahrens nicht abschlieRend beantworten lassen.
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b) Im Ergebnis sind die Erfolgsaussichten des in der Hauptsache gestellten Normenkontrollantrags jedoch
schon deshalb als offen anzusehen, weil auf § 28a Abs. 1 Nr. 13 IfSG gestltzte Sperrzeitregelungen im
Rahmen von Eilverfahren zuletzt in stdndiger Rechtsprechung formell und materiell nicht beanstandet
wurden (vgl. etwa BayVGH, B.v. 6.7.2021 - 25 NE 21.1721 - juris Rn. 15 ff,; B.v. 6.7.2021 - 25 NE 21.1647 -
juris Rn. 16 ff.; B.v. 23.7.2021 - 25 NE 21.1832 - juris Rn. 30; B.v. 18.8.2021 - 25 NE 21.1741 - juris Rn. 17
ff.).
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c) Nach der bei offenen Erfolgsaussichten gebotenen Folgenabwagung ist die AuRervollzugsetzung der
angegriffenen Regelung jedenfalls nicht ,dringend geboten*i.S.d § 47 Abs. 6 VwGO.
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Erginge die beantragte einstweilige Anordnung nicht und hatte der Normenkontrollantrag in der Hauptsache
Erfolg, hatten die Normadressaten - die Anbieter gastronomischer Dienstleistungen - durch den weiteren
Vollzug der angegriffenen Regelung teilweise irreversible Eingriffe insbesondere in die durch Art. 12 Abs. 1
GG geschutzte Berufsfreiheit hinzunehmen, soweit sie durch die zeitliche Beschrankung ihres Angebots auf
die Zeit zwischen 5 und 22 Uhr Umsatz- und GewinneinbulRen erleiden. Dabei ist bei der gebotenen
generalisierenden Folgenbetrachtung allerdings zu berticksichtigen, dass sich die Sperrzeitregelung nur bei
einem Teil der gastronomischen Betriebe - ndmlich solchen, deren Betriebskonzept eine Offnung zwischen
22 und 5 Uhr vorsieht - nachteilig auswirkt. Zudem erscheint es fiir die betroffenen Betriebe denkbar, die
EinbufRRen durch eine zeitliche Vorverlagerung und/oder Anpassung ihres Angebots zumindest teilweise
auszugleichen. Erginge demgegenuber die beantragte einstweilige Anordnung, kdme es in einem Teil der
gastronomischen Betriebe voraussichtlich zu einer langeren Verweildauer der Gaste, wobei - jedenfalls
nach der Einschatzung des Bundesgesetzgebers (vgl. BT-Drs. 19/23944 S. 34) - ,insbesondere ein
langeres oder nachtliches Verweilen zu stéarkerem Alkoholkonsum anregt und damit vermehrt unmittelbare
Kontakte zu erwarten sind“. Ungeachtet der in gastronomischen Betrieben derzeit zusatzlich geltenden



Zutrittsbeschrankung auf Geimpfte und Genesene (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 15. BaylfSMV) und der weiteren
Betriebsbeschrankungen nach § 11 Nr. 3 bis 5 15. BaylfSMV erscheint daher zumindest nicht von
vornherein ausgeschlossen, dass mit einer langeren Verweildauer der Gaste auch zusatzliche Infektionen
verbunden sein kénnen, die entweder bei den Gasten selbst oder bei deren (insbesondere nicht-
immunisierten) Kontaktpersonen schwere Krankheitsfolgen ausldsen. Angesichts der vom Antragsgegner
angefiihrten derzeitigen Uberlastungssituation der Intensivstationen diirfte diese Gefahr die Interessen der
Normadressaten an einer Aul3ervollzugsetzung mindestens aufwiegen; das fir eine vorlaufige
AuBervollzugsetzung erforderliche deutliche Uberwiegen des Aussetzungsinteresses i.S.d. Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts (B.v. 25.2.2015 - 4 VR 5.14 u.a. - juris Rn. 12) ist damit allerdings nicht
festzustellen.
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B. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VWGO. Die Festsetzung des Gegenstandswertes ergibt
sich aus § 53 Abs. 2 Nr. 2, § 52 Abs. 1 GKG. Da die angegriffene Verordnung bereits mit Ablauf des 12.
Januar 2022 auBer Kraft tritt (§ 18 15. BaylfSMV), zielt der Eilantrag inhaltlich auf eine Vorwegnahme der
Hauptsache, weshalb eine Reduzierung des Gegenstandswertes fir das Eilverfahren nach Ziff. 1.5 des
Streitwertkatalogs flr die Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013 nicht angebracht ist.
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Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).



