VGH Minchen, Beschluss v. 31.03.2021 — 20 NE 21.784

Titel:
Regelung zur Einschrankung der Innen- und AuRengastronomie sowie von
Ubernachtungsangeboten wegen Corona-Pandemie, hier: Normenkontrollverfahren

Normenketten:

GG Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1, Art. 12, Art. 14 Abs. 1
IfSG § 28a

12. BaylfSMV § 13 Abs. 2, § 25, § 26, § 27

VwGO § 47 Abs. 6

Leitsatze:

1. Das Begehren, die Regelungen der 12. BaylfSMV zum Betreiben der Au3en- und Innengastronomie
teilweise aulRer Vollzug zu setzten (hier: Zulassigkeit der Abgabe und Lieferung von mithahmefahigen
Speisen und Getranken) bzw. teilweise aufzuheben (hier: Forderung eines tagesaktuellen COVID-19
Schnell- oder Selbsttests bei Inzidenz zwischen 50 und 100) ist unzulassig, da es sich entweder um eine
untrennbare Gesamtregelung handelt oder aber bei einer Teilaufhebung eine Norm veranderten Inhalts
bliebe. (Rn. 10 — 12) (redaktioneller Leitsatz)

2. Die angegriffenen MaRnahmen der 12. BaylfSMV zum Ubernachtungsangebot und zur Gastronomie
haben in dem IfSG eine verfassungsgemafe Rechtsgrundlage, da sowohl der Deutsche Bundestag als
auch der Bundesrat der zur Fortgeltung der die epidemische Lage von nationaler Tragweite betreffenden
Regelungen zugestimmt haben. (Rn. 18 — 19) (redaktioneller Leitsatz)

3. Die Regelungen der 12. BaylfSMV zur Gastronomie und dem Ubernachtungsangebot stellen sich
gegenwartig bei summarischer Priifung als geeignet, erforderlich und angemessen dar, denn es ist nicht
ersichtlich, dass mildere, aber gleichermalen wirksame Regelungen zur Verfiigung gestanden hatten, um
die Infektionsgefahr zu minimieren und damit der weiteren Ausbreitung der Pandemie entgegenzuwirken;
ferner sind sie erforderlich, um das stark diffuse Ausbruchsgeschehen und die bestehenden zu hohen
Infektionszahlen einzudammen, und sie sind angesicht des sich zuletzt wieder deutlich verstarkenden
Infektionsgeschehens sowie der gravierenden Auswirkungen im Fall einer drohenden Uberlastung des
Gesundheitssystems auch unter Beriicksichtigung der Einschrankung der Berufsaustibungsfreiheit - und mit
zunehmender Dauer auch der Eigentumsgarantie - nicht offensichtlich auRer Verhaltnis zu Gewicht und
Dringlichkeit der die MalRnahmen rechtfertigenden Griinde. (Rn. 24 — 27) (redaktioneller Leitsatz)

4., Ob das Verbot touristischer Ubernachtungsangebote im Inland angesichts der Mdglichkeit touristischer
Reisen und Ubernachtungen ins Ausland (vorbehaltlich einer etwaigen Test- und/oder
Quaranténeverpflichtung) mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz zu vereinbaren ist, erscheint offen und
bedarf einer abschlieRenden Klarung im Hauptsacheverfahren. (Rn. 28 — 30) (redaktioneller Leitsatz)

5. Die Folgenabwéagung ergibt, dass die zu erwartenden Folgen einer Auf3ervollzugsetzung der
angegriffenen Regelungen der 12. BaylfSMV im Hinblick auf die damit einhergehende mdgliche Eroffnung
weiterer Infektionsketten und daraus resultierender Gefahren fiir Leib, Leben und kérperliche Unversehrtheit
einer Vielzahl von Menschen schwerer ins Gewicht fallen als die Berufsfreiheit und die Eigentumsgarantie
der Gastronomie und des Ubernachtungsgewerbes. (Rn. 30 — 33) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Corona Pandemie, BetriebsschlieRung Gastronomie, Verbot touristischer Ubernachtungsangebote,
Innengastronomie, AuRengastronomie, touristische Reisen ins Ausland, Inland,
Gleichbehandlungsgrundsatz, Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb, Schutz von Leben
und Gesundheit, Eigentumsgarantie, Berufsfreiheit, Folgenabwagung, Normenkontrollantrag

Fundstelle:
BeckRS 2021, 6323

Tenor

I. Der Antrag wird abgelehnt.




Il. Der Antragsteller tragt die Kosten des Verfahrens.

Ill. Der Wert des Verfahrensgegenstands wird auf 10.000,00 Euro festgesetzt.
Griinde
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1. Der Antragsteller, der in Bayern einen Traditionsgasthof mit den Sparten Innen- und Au3engastronomie,
Tagungen und touristische Ubernachtungen betreibt, begehrt mit seinem Eilantrag die vorlaufige
AuRervollzugsetzung der §§ 13 Abs. 1 und 2, 14 Abs. 1 Satz 1 und 2, 25, 26 und 27 der Zwdlften
Bayerischen InfektionsschutzmalRnahmenverordnung vom 5. Marz 2020 (12. BaylfSMV; BayMBI. 2021 Nr.
171), die mit Verordnung vom 25. Marz 2021 geandert wurde (BayMBI. 2021 Nr. 224).
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2. Der Antragsgegner hat durch das Staatsministerium fiir Gesundheit und Pflege die o0.g. Verordnung
erlassen, die mit Ablauf des 18. April 2021 aufder Kraft tritt (§ 30 12. BaylfSMV) und auszugsweise
folgenden Wortlaut hat:

»8 13 Gastronomie

(1) Gastronomiebetriebe jeder Art einschlieRlich Betriebskantinen sind vorbehaltlich der Abs. 2 und 3
untersagt.

(2) 1Zulé'lssig sind die Abgabe und Lieferung von mitnahmefahigen Speisen und Getranken. 2F{r das
Personal, soweit es in Kontakt mit Kunden kommt, und fir Kunden gilt § 12 Abs. 1 Satz 4 Nr. 3
entsprechend. 3Bei der Abgabe von Speisen und Getranken ist ein Verzehr vor Ort untersagt.

(3) Der Betrieb von nicht 6ffentlich zuganglichen Betriebskantinen ist ausnahmsweise unter folgenden
Voraussetzungen zulassig:

1. Der Verzehr von Speisen und Getranken vor Ort ist fiir die Betriebsablaufe zwingend erforderlich.

2. Ein Mindestabstand von 1,5 m ist zwischen allen Gasten, die nicht zu demselben Hausstand gehdren,
gewabhrleistet.

3. Der Betreiber hat ein Schutz- und Hygienekonzept auszuarbeiten und auf Verlangen der zustandigen
Kreisverwaltungsbehdrde vorzulegen.

§ 14 Beherbergung

(1) 1Ubernachtungsangebote dirfen von Hotels, Beherbergungsbetrieben, Schullandheimen,
Jugendherbergen, Campingplatzen und allen sonstigen gewerblichen oder entgeltlichen Unterklnften nur
fur glaubhaft notwendige, insbesondere flr berufliche und geschaftliche Zwecke zur Verfligung gestellt
werden. 2L"Jbernachtungsangebote zu touristischen Zwecken sind untersagt.

(2) Fir Ubernachtungsangebote nach Abs. 1 Satz 1 gilt:

1. Der Betreiber stellt durch geeignete MalRnahmen sicher, dass zwischen Gasten, die nicht zu demselben
Hausstand gehoéren, und zwischen Gasten und Personal grundsatzlich ein Mindestabstand von 1,5 m
eingehalten wird.

2. Gaste, die im Verhaltnis zueinander nicht zu demselben Hausstand gehdren, durfen nicht zusammen in
einem Zimmer oder einer Wohneinheit untergebracht werden.

3. Fur das Personal im Servicebereich oder in Bereichen, in denen ein Mindestabstand von 1,5 m nicht
eingehalten werden kann, sowie fur die Gaste, solange sie sich nicht am Tisch des Restaurantbereichs oder
in ihrer Wohneinheit befinden, gilt Maskenpflicht; § 12 Abs. 1 Satz 4 Nr. 3 Halbsatz 2 gilt entsprechend.

4. Der Betreiber hat ein Schutz- und Hygienekonzept auf der Grundlage eines von den Staatsministerien flr
Wirtschaft, Landesentwicklung und Energie und fir Gesundheit und Pflege bekannt gemachten
Rahmenkonzepts fiir Beherbergungsbetriebe auszuarbeiten und auf Verlangen der zustandigen
Kreisverwaltungsbehdrde vorzulegen.



5. Der Betreiber hat die Kontaktdaten der Gaste nach MalRgabe von § 2 zu erheben.

(3) Fur gastronomische Angebote gelten die jeweils speziellen Regelungen dieser Verordnung.

§ 25 Regelungen bei deutlich erhdhter 7-Tage-Inzidenz

"Bestent in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt ein gegenuber dem Landesdurchschnitt deutlich
erhohter Wert der 7-Tage-Inzidenz, so muss die zustandige Kreisverwaltungsbehdrde im Einvernehmen mit
der zustandigen Regierung unbeschadet des § 28 weitergehende Anordnungen treffen. 2Bestehen
Anhaltspunkte daflir, dass der erhohte Inzidenzwert auch auf den Eintrag von Infektionen aus
angrenzenden Risikogebieten nach § 2 Nr. 17 IfSG zurlckzufiihren ist, hat die zustandige
Kreisverwaltungsbehdrde insbesondere zusatzliche Ausgangsbeschrankungen fur Grenzganger und
Grenzpendler sowie zusatzliche Schutz- und Hygienemalnahmen fur Betriebe, die Grenzganger
beschaftigen, anzuordnen.

§ 26 Regelungen bei einer 7-Tage-Inzidenz tber 100, nachtliche Ausgangssperre In Landkreisen und
kreisfreien Stadten, in denen eine 7-Tage-Inzidenz von 100 tberschritten wird, ist von 22 Uhr bis 5 Uhr der
Aufenthalt auRerhalb einer Wohnung untersagt, es sei denn dies ist begriindet aufgrund

1. eines medizinischen oder veterinarmedizinischen Notfalls oder anderer medizinisch unaufschiebbarer
Behandlungen,

2. der Auslibung beruflicher oder dienstlicher Tatigkeiten oder unaufschiebbarer Ausbildungszwecke,
3. der Wahrnehmung des Sorge- und Umgangsrechts,

4. der unaufschiebbaren Betreuung unterstiitzungsbedurftiger Personen und Minderjahriger,

5. der Begleitung Sterbender,

6. von Handlungen zur Versorgung von Tieren oder

7. von ahnlich gewichtigen und unabweisbaren Griinden.

§ 27 Weitere Offnungsschritte

(1) Wird in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt die 7-Tage-Inzidenz von 100 nicht tberschritten und
erscheint die Entwicklung des Infektionsgeschehens stabil oder riicklaufig, so kann die zustandige
Kreisverwaltungsbehdrde im Einvernehmen mit dem Staatsministerium fir Gesundheit und Pflege
frhestens mit Wirkung ab dem 12. April 2021 und nach MaRRgabe von Rahmenkonzepten, die von den
zustandigen Staatsministerien im Einvernehmen mit dem Staatsministerium fiir Gesundheit und Pflege
bekanntgemacht werden und in denen die erforderlichen Schutz- und Hygienemaflnahmen festzulegen
sind, folgende weitere Offnungen zulassen:

1. die Offnung der AuRengastronomie flir Besucher mit vorheriger Terminbuchung mit Dokumentation fiir
die Kontaktnachverfolgung; sitzen an einem Tisch Personen aus mehreren Hausstanden, ist ein vor
hoéchstens 24 Stunden vorgenommener POC-Antigentest oder Selbsttest in Bezug auf eine Infektion mit
dem Coronavirus SARS-CoV-2 mit negativem Ergebnis der Tischgaste erforderlich;

2. die Offnung von Theatern, Konzert- und Opernhausern sowie Kinos fiir Besucherinnen und Besucher mit
einem vor hochstens 24 Stunden vorgenommenen POC-Antigentest oder Selbsttest in Bezug auf eine
Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 mit negativem Ergebnis;

3. kontaktfreier Sport im Innenbereich sowie Kontaktsport unter freiem Himmel unter der Voraussetzung,
dass alle Teilnehmerinnen und Teilnehmer Uber einen vor hdchstens 24 Stunden vorgenommenen POC-
Antigentest oder Selbsttest in Bezug auf eine Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 mit negativem
Ergebnis verfiugen.



(2) Wird in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt die 7-Tage-Inzidenz von 50 nicht Gberschritten und
erscheint die Entwicklung des Infektionsgeschehens stabil oder riicklaufig, so kann die zustandige
Kreisverwaltungsbehdérde im Einvernehmen mit dem Staatsministerium fir Gesundheit und Pflege
fruhestens ab dem 12. April 2021 weitergehende erleichternde Abweichungen von den Bestimmungen
dieser Verordnung in Bezug auf

1. die Offnung der AuRengastronomie,
2. die Offnung von Theatern, Konzert- und Opernh&usern und Kinos sowie

3. den kontaktfreien Sport im Innenbereich und den Kontaktsport im Auf3enbereich nach MalRgabe von
Rahmenkonzepten, die von den zustandigen Staatsministerien im Einvernehmen mit dem
Staatsministerium fir Gesundheit und Pflege bekanntgemacht werden und in denen die erforderlichen
Schutz- und Hygienemalnahmen festzulegen sind, zulassen.*
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3. Zur Begriindung seines am 17. Marz 2021 eingegangenen Eilantrags flhrt der Antragsteller in
tatsachlicher Hinsicht an, im Landkreis Wirzburg betrage die Zahl der Neuinfektionen je 100.000 Einwohner
innerhalb von sieben Tagen 49,9 (Stand: 15.3.2021). Das Robert-Koch-Institut sehe in Veroffentlichungen
bei Einrichtungen der Gastronomie und Hotellerie nur ein niedriges Infektionsrisiko mit SARS-CoV-2. Die
Mobilitat der Bevdlkerung habe nach einer Untersuchung in der zweiten Februarhalfte nur um 14% niedriger
als vor zwei Jahren gelegen. FFP2-Masken ohne Ventil hielten mehr als 99,9% der Trépfchen zuriick. PCR-
Tests seien unzuverlassig. Eine Studie des Fraunhofer Instituts fur Bauphysik IBP habe erganzende
MafRnahmen zur Optimierung von Hygienekonzepten u.a. durch Luftreinigungstechnologien vorgestellt.
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In rechtlicher Hinsicht rligt der Antragsteller eine Verletzung seiner Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1, Art. 12,
Art. 14 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG. Es sei zweifelhaft, ob die angegriffenen Regelungen von der
Ermachtigungsgrundlage in § 28a IfSG gedeckt seien. Bedenken bestiinden weiterhin mit Blick auf den
Parlamentsvorbehalt; im Gegensatz zu anderen Landern habe der Freistaat Bayern noch kein Corona-
MaRnahmengesetz. Der Antragsgegner habe das Begriindungsgebot des § 28a Abs. 5 IfSG verletzt. Eine
,gefuhlt endlos wiederholende SchlieRung“ sei schlissig darzulegen. Die MalRnahmen seien auch
unverhaltnismafig. Die BetriebsschlieRung sei ungeeignet, weil das Infektionsumfeld in den Bereichen
Gastronomie und Beherbergung vom Robert-Koch-Institut als besonders gering eingestuft werde. Wahrend
sich Menschen vor allem bei privaten Begegnungen ansteckten, seien in Ubernachtungsstatten nur 37 und
in Speisestatten nur 20 Falle bekannt geworden. Die Betriebsschliefung sei auch nicht erforderlich, weil
Betriebe der Gastronomie und Hotellerie nach den Daten des RKI unter den bislang geltenden
Hygienevorgaben keinen Anteil am Infektionsgeschehen hatten. Als mildere Mittel kamen eine (weitere)
Begrenzung des Kundenverkehrs oder die Implementierung zusatzlicher Luftentkeimungsgerate in Betracht.
Die angegriffenen Regelungen verstief3en gegen Art. 12 und 14 GG. Die Ungleichbehandlung mit
kérpernahen Dienstleistungen, Buchhandlungen, Blumengeschaften und anderen privilegierten
Einzelhandelsgeschaften sei willklrlich. Auch die Zusage der Bundesregierung, 75% der Umsatzeinbul3en
auszugleichen, sei nicht ausreichend. Die Leitentscheidung in den §§ 25 und 27 12. BaylfSMV sollte nicht
von der reinen Inzidenzzahl abhangen. Die Regelungen seien unndétig und widerspruchlich. Der
infektiologische Mehrwert eines negativen Schnelltests fur den Au3enbereich sei unklar. Fur den
Innenbereich sollte zumindest Betrieben, die bestimmte Hygienevorgaben erfiillen, eine Offnung mit
Negativtest ermdglich werden. Abgesehen davon sei die Regelung unpraktikabel, soweit sie die Inhaber zur
Kontrolle verpflichte.
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Auch eine Folgenabwagung gehe zugunsten des Antragstellers aus. Die bisher konsequent befolgten
Hygienemalinahmen zeigten, dass die Wahrscheinlichkeit einer Infektion in seinen Raumlichkeiten gering
sei. Ein Schaden fiir die Gesundheit der Allgemeinheit oder gar eine Uberlastung des Gesundheitssystems
in Folge der Offnung seines Gasthofs sei nicht zu befiirchten. Dem stehe ein schwerer und lange
andauernder Grundrechtseingriff mit erheblichen wirtschaftlichen Folgen gegenuber.
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4. Der Antragsgegner tritt dem Antrag entgegen und beantragt dessen Ablehnung.
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5. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakte Bezug genommen.

8
Der nur zum Teil zulassige Antrag hat keinen Erfolg.

A.

9
Der Antrag ist unzulassig, soweit er die vorlaufige AuRervollzugsetzung der Regelungen in §§ 13 Abs. 2, 25,
26 und 27 12. BaylfSMV begehrt.
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1. Eine isolierte AuRervollzugsetzung des § 13 Abs. 2 12. BaylfSMV kommt nicht in Betracht, weil sie darauf
abzielt, einen Teil einer untrennbaren Gesamtregelung aufier Vollzug zu setzen (vgl. BayVGH, B.v.
18.2.2021 - 20 NE 21.456 - juris Rn. 19 m.w.N.). Im Ubrigen ist aus dem Vortrag des Antragstellers nicht
ersichtlich, aus welchem Grund er durch diese Regelung konkret beschwert sein sollte. Er tragt lediglich vor,
dass fur ihn die Abgabe mitnahmefahiger Speisen nicht in Betracht komme (vgl. Schriftsatz vom 15.3.2021
S. 5).
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2. Der Inzidenzwert im Landkreis des Wohn- und Geschéftsorts des Antragstellers liegt gegenwartig bei
59,1 (RKI, COVID-19-Dashboard, Stand 28.3.2021), sodass weder ein deutlich erhdhter Wert der 7-Tages-
Inzidenz gegentiber dem Landesdurchschnitt (136, vgl. § 25 Satz 1 12. BaylfSMV) noch eine
Uberschreitung des Inzidenzwerts von 100 (§ 26 12. BaylfSMV) vorliegt. Hinzu kommt, dass § 25 12.
BaylfSMV selbst keine konkreten MalRnahmen festlegt, sondern die Kreisverwaltungsbehdrden zu
MafRnahmen verpflichtet. Eine Rechtsverletzung ,durch® eine Rechtsvorschrift oder deren Anwendung (vgl.
§ 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO) kommt zwar auch dann in Betracht, wenn die geltend gemachte
Rechtsverletzung endgiiltig erst durch einen nachfolgenden eigenstandigen Rechtsakt eintritt, dieser
Rechtsakt jedoch in der angegriffenen Norm bereits als vom Normgeber geplante FolgemalRnahme
angelegt ist (BayVGH, B.v. 10.11.2020 - 20 NE 20.2477 - juris Rn. 15 m.w.N.). Eine solche
Folgemalnahme liegt hier im Hinblick auf die offene Formulierung des § 25 Satz 1 und 2 12. BaylfSMV
aber nicht vor.
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3. Bei § 27 12. BaylfSMV handelt es sich ebenfalls um eine einheitliche Gesamtregelung. Soweit der
Antragsteller eine Erganzung um die Offnung des gastronomischen Innenbereichs mit einem tagesaktuellen
COVID-19 Schnell- oder Selbsttest begehrt, ist der Antrag auf eine Normerganzung gerichtet und damit
nach § 47 Abs. 6 VwGO unzulassig (vgl. BayVGH, B.v. 25.2.2021 - 20 NE 21.475 - juris Rn. 44 m.w.N.).
Entsprechendes gilt, soweit der Antragsteller zu § 27 Abs. 1 Nr. 1 12. BaylfSMV einwendet, das Erfordernis
eines vor hochstens 24 Stunden vorgenommenen POC-Antigentest oder Selbsttest in Bezug auf eine
Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 mit negativem Ergebnis sei nicht nétig, da bei einer
Teilaufhebung eine Norm veranderten Inhalts bliebe.

B.
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Hinsichtlich § 13 Abs. 1 sowie § 14 Abs. 1 12. BaylfSMV ist der Antrag zulassig, aber unbegrindet. Die
Voraussetzungen des § 47 Abs. 6 VwGO, wonach das Normenkontrollgericht eine einstweilige Anordnung
erlassen kann, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen Griinden dringend
geboten ist, liegen nicht vor. Der in der Hauptsache erhobene Normenkontrollantrag gegen § 13 Abs. 1 12.
BaylfSMV hat unter Anwendung des Prifungsmafistabs im Verfahren nach § 47 Abs. 6 VWGO (1.) bei
summarischer Prufung keinen Erfolg (2a bis d). Hinsichtlich § 14 Abs. 1 (Satz 2) 12. BaylfSMV sind die
Erfolgsaussichten als offen anzusehen (2e). Eine Folgenabwagung geht zulasten des Antragstellers aus

(3.).
14



1. Prifungsmalfistab im Verfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO sind in erster Linie die Erfolgsaussichten des in
der Hauptsache anhangigen oder noch zu erhebenden Normenkontrollantrags, soweit sich diese im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes bereits absehen lassen (vgl. 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
grofRere Bedeutung flr 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 Prifung der Erfolgsaussichten der Hauptsache, dass der Normenkontrollantrag voraussichtlich
unzuldssig oder unbegriindet 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. — juris Rn. 12).
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Lassen sich die Erfolgsaussichten nicht absehen, ist im Wege einer Folgenabwagung zu entscheiden.
Gegenulberzustellen sind die Folgen, die eintreten wiirden, wenn die begehrte AuRervollzugsetzung nicht
erginge, der Normenkontrollantrag aber spater Erfolg hatte, und die Folgen, die entstiinden, wenn die
begehrte AuBlervollzugsetzung erlassen wiirde, der Normenkontrollantrag aber spater erfolglos bliebe. Die
fur eine einstweilige Auf3ervollzugsetzung sprechenden Erwagungen missen die gegenlaufigen Interessen
dabei deutlich Uberwiegen, also so schwer wiegen, dass sie - trotz offener Erfolgsaussichten der
Hauptsache - dringend geboten ist (vgl. BVerwG, B.v. 25.2.2015 - 4 VR 5.14 u.a. - juris Rn. 12; Ziekow in
Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 395; Hoppe in Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 47 Rn.
106).
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2. Nach diesen MaRstaben ist der Antrag auf einstweilige AuRRervollzugsetzung des § 13 Abs. 1 12.
BaylfSMV abzulehnen, weil der in der Hauptsache zu erhebende Normenkontrollantrag bei summarischer
Prifung voraussichtlich keinen Erfolg hat. Bei § 14 Abs. 1 12. BaylfSMV geht der Senat von offenen
Erfolgsaussichten aus.
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a) Der Senat geht im einstweiligen Rechtsschutzverfahren davon aus, dass die angegriffenen Malinahmen
in § 32 Satz 1i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1, § 28a Abs. 1 Nr. 12 (Ubernachtungsangebote) und Nr. 13
(Gastronomie) IfSG eine verfassungsgemafie Rechtsgrundlage haben (BayVGH, B.v. 8.12.2020 - 20 NE
20.2461 - juris Rn. 22 ff.).
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Soweit der Antragsteller eine ausdrtickliche Billigung der fortdauernden Eingriffe in Grundrechte u.a. der
Betreiber von Gastronomie und Hotellerie durch den parlamentarischen Gesetzgeber vermisst, ist zu
bedenken, dass § 28a IfSG dies fur die Dauer der Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite nach § 5 Abs. 1 Satz 1 IfSG durch den Deutschen Bundestag regelt. Im Ubrigen hat der
Deutsche Bundestag den Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD - Entwurf eines Gesetzes
zur Fortgeltung der die epidemische Lage von nationaler Tragweite betreffenden Regelungen (BT-Drs.
19/26545 und 19/27291) angenommen, mit dem sichergestellt werden soll, dass die zum Schutz der
offentlichen Gesundheit notwendigen Regelungen in einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite
Uber den 31. Marz 2021 hinaus gelten; der Bundesrat hat dem Gesetz zugestimmt (BR-Drs. 197/21).
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b) Die formellen Anforderungen an den Verordnungserlass gemal § 28a Abs. 5 IfSG sind bei summarischer
Prifung im maRgeblichen Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung eingehalten. Der Verordnungsgeber hat
die Fortfiihrung der Regelung des § 14 12. BaylfSMV in der Begriindung zur Anderungsverordnung vom 25.



Marz 2021 (BayMBI. 2021 Nr. 225 S. 4 f.) konkret begriindet. Damit hat er die wesentlichen
Entscheidungsgriinde fur die getroffene MalRnahme transparent gemacht, sodass der Verfahrensrationalitat
und Legitimationssicherung (vgl. BVerwG, B.v. 30.3.2016 - 5 B 11.16 - juris Rn. 4) genligt wurde. Eine
empirische und umfassende Erlduterung ist nicht geschuldet (vgl. BT-Drs. 19/24334, a.a.O.).

21

c) Die Regelungen in § 13 Abs. 1 sowie § 14 Abs. 1 12. BaylfSMV stehen mit der Ermachtigungsgrundlage
der § 32 Satz 1i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1, § 28a Abs. 1 Nr. 12 und 13 IfSG in Einklang, weil ihre
Voraussetzungen vorliegen.

22

Die Anzahl der Neuinfektionen je 100.000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen (Inzidenz) betrug am 28.
Marz 2021 bundesweit 130 und in Bayern 136. Wegen der Uberschreitung des Schwellenwertes von 50
sind nach § 28a Abs. 3 Satz 4 und 5 IfSG umfassende Schutzmaflnahmen zu ergreifen, die eine effektive
Eind@mmung des Infektionsgeschehens erwarten lassen. Die 7-Tage-Inzidenz nimmt derzeit wieder deutlich
zu, nun insbesondere in den Altersgruppen unter 60 Jahre, Kinder eingeschlossen. Der Anteil der
besorgniserregenden Virusvarianten (VOC), vor allem der Variante B.1.1.7, die nach vorlaufigen
wissenschaftlichen Untersuchungen leichter Gbertragbar ist und potenziell zu einer groReren Anzahl
schwerer Krankheitsverlaufe fuhrt, ist sehr rasch angestiegen (vgl. RKI, Bericht zu Virusvarianten von
SARS-CoV-2 in Deutschland, insbesondere zur Variant of Concern [VOC] B.1.1.7, Stand 24.3.2021, vgl.
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/DE SH/Bericht_VOC_2021-03-24.pdf?
blob=publicationFile). Das Robert-Koch-Institut (RKI) schatzt die Gefahrdung fir die Gesundheit der
Bevolkerung in Deutschland insgesamt als sehr hoch ein (vgl. Risikobewertung zu COVID-19, Stand
15.3.2021, abrufbar unter https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Risi-
kobewertung.html).

23

Zur Wahrung der Verhaltnismafigkeit ist nach dem Willen des Gesetzgebers, der in § 28a Abs. 3 IfSG zum
Ausdruck kommt, ein gestuftes Vorgehen geboten, das sich an dem tatsachlichen regionalen
Infektionsgeschehen orientieren soll (vgl. BT-Drs. 19/23944 S. 35). Bei Uberschreitung eines
Schwellenwertes von Uber 50 Neuinfektionen je 100.000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen sind
umfassende Schutzmalinahmen zu ergreifen, die eine effektive Eindammung des Infektionsgeschehens
erwarten lassen (§ 28a Abs. 3 Satz 5 IfSG). Bei einer landesweiten Uberschreitung eines Schwellenwertes
von uber 50 Neuinfektionen je 100.000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen sind landesweit
abgestimmte umfassende, auf eine effektive Eindammung des Infektionsgeschehens abzielende
Schutzmalinahmen anzustreben (§ 28a Abs. 3 Satz 10 IfSG). Mit einer landesweiten Inzidenz von 136 am
28. Marz 2021, die im Vergleich zu der 7-Tage-Inzidenz zum Zeitpunkt des Erlasses der
streitgegenstandlichen Verordnung am 5. Marz 2021 deutlich angestiegen ist (69, vgl. RKI-Lagebericht vom
5.3.2021, https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coro-
navirus/Situationsberichte/Maerz_2021/2021-03-05-de.pdf? blob=publicationFile), besteht Handlungsbedarf
zur effektiven Eindammung des Infektionsgeschehens.

24
d) § 13 Abs. 1 12. BaylfSMV erweist sich gegenwartig bei summarischer Prifung weiterhin als geeignet,
erforderlich und angemessen.

25

aa) Zur Uberpriifung der VerhaltnismaRigkeit von BetriebsschlieRungen aufgrund der Corona-Pandemie
verweist der Senat zunachst auf seine bisherige Rechtsprechung (vgl. BayVGH, B.v. 15.2.2021 - 20 NE
21.406 - juris Rn. 21 ff. u.a. zu § 13 Abs. 1 11. BaylfSMV; B.v. 25.2.2021 - 20 NE 21.460 - BeckRS 2021,
3819, Rn. 20 ff.; B. v. 23.2.2021 - 20 NE 21.367 - BeckRS 2021, 2697, Rn. 18 ff.). Dass dem Normgeber
mildere, aber gleichermallen wirksame Mittel zur Verfigung gestanden hatten, um in den geregelten
Bereichen die Infektionsgefahr zu minimieren und damit der weiteren Ausbreitung der Pandemie
entgegenzuwirken, ist nicht offensichtlich. Der Senat geht nach wie vor davon aus, dass die
BetriebsschlieRungen mit der Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite nach § 5 Abs.
1 Satz 1 IfSG durch den Deutschen Bundestag kraft Gesetzes zur Bekampfung der Coronavirus-Krankheit-
2019 grundséatzlich geeignete und erforderliche InfektionsschutzmaRRnahmen sind. Dass der Bundestag bei
seiner Gefahrdungseinschatzung seinen weiten Gestaltungsspielraum im Rahmen der Erfullung seiner



verfassungsrechtlichen Schutzpflichten gegentiber Beeintrachtigungen der kérperlichen Unversehrtheit und
der Gesundheit (vgl. hierzu BVerfG, B.v. 12.5.2020 - 1 BvR 1027/20 - NVwZ 2020, 1823 - juris Rn. 6)
Uberschritten hatte, ist nicht ersichtlich. Dafiir, dass sich an dieser Risikoeinschatzung durch den
Bundesgesetzgeber mafRgeblich etwas andert, bestehen keine Anhaltspunkte. Vielmehr wurde das Gesetz
zur Fortgeltung der die epidemische Lage von nationaler Tragweite betreffenden Regelungen (BT-Drs.
19/26545 und 19/27291) inzwischen im Deutschen Bundestag verabschiedet; der Bundesrat hat dem
Gesetzentwurf mit Beschluss vom 26. Marz 2021 zugestimmt (BR-Drs. 197/21 [Beschluss]).

26

bb) Auch der mit Studien und Veroffentlichungen des Robert-Koch-Instituts begriindete Vorhalt des
Antragstellers, die Infektionsgefahr in Gastronomiebetrieben sei nachgewiesen gering, sodass ihre
SchlieBung weder geeignet noch erforderlich sei, um das Infektionsgeschehen einzudammen, greift nicht
durch. Zwar kénnen auch Schutz- und Hygienekonzepte zu einer Reduzierung von Ansteckungen mit
SARS-CoV-2 beitragen. In der derzeitigen Phase der Pandemie, die weiterhin von einem stark diffusen
Ausbruchsgeschehen gepragt ist und in der in vielen Fallen das Infektionsumfeld nicht ermittelt werden
kann (vgl. RKI, Lagebericht vom 28.3.2021, a.a.0., S. 2), ist die Prognose des Verordnungsgebers, dass die
bestehenden Infektionszahlen zu hoch sind, um die ergriffenen Maflnahmen ,umfassend zu lockern® (vgl.
Begriindung vom 5.3.2021, BayMBI. 2021 Nr. 172) und dass notwendige Schutz- und Hygienevorkehrungen
im Bereich des § 14 12. BaylfSMV (Freizeit) nicht mit gleicher Zuverlassigkeit beachtet wirden wie etwa im
Berufsleben (vgl. BayMBI. 2021 Nr. 225 S. 4), unter Berucksichtigung der gesetzgeberischen Vorgaben zur
Ergreifung umfassender SchutzmaRnahmen bei Uberschreitung eines Schwellenwertes von lber 50
Neuinfektionen je 100.000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen (§ 28a Abs. 3 Satz 5 IfSG) rechtlich nicht
zu beanstanden.

27

cc) Auch gegen die Angemessenheit der weitreichenden BetriebsschlieRungen in der Gastronomie
bestehen gegenwartig keine durchgreifenden Bedenken (vgl. BayVGH, B.v. 15.2.2021 - 20 NE 21.406 - juris
Rn. 21 ff. zu § 13 11. BaylfSMV). Dabei verkennt der Senat nicht, dass diese nicht zuletzt wegen ihrer
Dauer zu schwerwiegenden wirtschaftlichen Einbufen der Betreiber fihren und damit deren
Berufsausubungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG schwer beeintrachtigen und ggf. im Einzelfall - mit
zunehmender Dauer - auch in die Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) eingreifen kénnen. Gleichwohl
erscheint das mit der Verordnung zur Anderung der 11. BaylfSMV vom 24. Februar 2021 (BayMBI. Nr. 149)
bereits begonnene und mit der 12. BaylfSMV weiter umgesetzte Gesamtkonzept erster, vorsichtiger
Offnungsschritte nur in ,spezifischen Settings* (BayMBI. 2021, Nr. 150 S. 2) bei summarischer Priifung als
nicht von vorneherein unangemessene Reaktion auf das derzeit noch auf hohem Niveau befindliche
pandemische Geschehen. Angesichts des weiterhin angespannten und sich zuletzt wieder deutlich
verstarkenden Infektionsgeschehens sowie der gravierenden Auswirkungen im Fall einer drohenden
Uberlastung des Gesundheitssystems stehen die mit den Manahmen verbundenen Einschrankungen fiir
die Grundrechte des Antragstellers auch gegenwartig nicht offensichtlich auRer Verhaltnis zu Gewicht und
Dringlichkeit der die Malinahmen rechtfertigenden Griinde.

28

e) Ob das Verbot touristischer Ubernachtungsangebote als Mittel zur Beschrankung der Mobilitat in
Anbetracht der bestehenden Reisemdglichkeiten ins Ausland mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art.
3 Abs. 1 GG zu vereinbaren ist, bedarf einer abschliefenden Klarung im Hauptsacheverfahren. Der Senat
geht deshalb insoweit von offenen Erfolgsaussichten aus.

29

Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) gebietet dem Normgeber, wesentlich Gleiches gleich und
wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln. Er gilt fir ungleiche Belastungen wie auch fur ungleiche
Begunstigungen. Zwar ist es grundsatzlich Sache des Normgebers, diejenigen Sachverhalte auszuwahlen,
an die er dieselben Rechtsfolgen knlpft und die er so als rechtlich gleich qualifiziert. Diese Auswahl muss er
jedoch sachgerecht treffen (vgl. BVerfG, B.v. 19.11.2019 - 2 BvL 22/14 u.a. - BVerfGE 152, 274 - juris Rn.
95). Genauere Mal3stabe und Kriterien dafir, unter welchen Voraussetzungen der Gleichheitssatz verletzt
ist, lassen sich nicht abstrakt und allgemein, sondern nur in Bezug auf die jeweils betroffenen
unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereiche bestimmen. Dabei ergeben sich je nach
Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen aus dem allgemeinen Gleichheitssatz im Sinne
eines stufenlosen am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit orientierten PrifungsmaRstabs unterschiedliche



Grenzen flr den Gesetzgeber, die vom bloRen Willkirverbot bis zu einer strengen Bindung an
VerhaltnismaRigkeitserfordernisse reichen (stRspr, vgl. nur BVerfG, B.v. 7.5.2013 - 2 BvR 909/06 u.a. -
BVerfGE 133, 377 - juris Rn. 74).

30

Ausgehend von diesen Mal3stdben besteht hinsichtlich des Konzepts des Verordnungsgebers, touristische
Ubernachtungsangebote im Inland zu untersagen, wahrend touristische Reisen und Ubernachtungen ins
Ausland (vorbehaltlich einer etwaigen Test- und/oder Quarantaneverpflichtung) méglich bleiben, weiterer
Aufklarungsbedarf. Ob sich der Verordnungsgeber bei dieser Differenzierung darauf berufen kann,
generalisierende, typisierende und pauschalierende Regelungen zu treffen, ohne wegen der damit
unvermeidlich verbundenen Harten gegen den Gleichheitsgrundsatz zu verstoRen (vgl. BayVerfGH, E.v.
22.3.3021 - Vf. 23-VII-21 - juris Rn. 39 m.w.N.), ist im Hauptsacheverfahren - gegebenenfalls auch mit Blick
auf die zur Verfigung stehenden rechtlichen Moglichkeiten, die Reisetatigkeit ins Ausland zu beschranken
(vgl. § 28a Abs. 1 Nr. 11 IfSG, der sich nur auf Reisebewegungen auf dem Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland beziehen soll, vgl. BT-Drs. 19/23944 S. 34) - zu klaren.

31

3. Die Folgenabwagung zwischen den betroffenen Schutzgitern der Normadressaten, insbesondere der
freien wirtschaftlichen Betatigung aus Art. 12 Abs. 1 GG und ggf. des Rechts am eingerichteten und
ausgelbten Gewerbebetrieb (Art. 14 Abs. 1 GG) mit dem Schutzgut Leben und Gesundheit aus Art. 2 Abs.
2 Satz 1 GG, ergibt, dass die von dem Antragsteller dargelegten wirtschaftlichen Folgen hinter den Schutz
von Leben und Gesundheit einer Vielzahl von Menschen zurticktreten mussen.

32

Das pandemische Geschehen verstarkt sich aktuell erneut. Nach dem Situationsbericht des Robert-Koch-
Instituts (RKI) vom 28. Marz 2021 (abrufbar unter
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Maerz_2021/2021-03-28-
de.pdf? blob=publicationFile) nimmt die Zahl der Ubertragungen von COVID-19 in der Bevdlkerung in
Deutschland deutlich zu. Die hohen bundesweiten Fallzahlen werden durch zumeist diffuse Geschehen mit
zahlreichen Haufungen insbesondere in Haushalten, im beruflichen Umfeld und in Alten- und Pflegeheimen
verursacht. Das RKI schatzt die Gefahrdung fir die Gesundheit der Bevolkerung in Deutschland insgesamt
als sehr hoch ein. Nach der aktuellen Risikobewertung des RKI (Stand 15.3.2021, vgl.
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuarti-ges_Coronavirus/Risikobewertung.html) ist die Dynamik der
Verbreitung einiger neuer Varianten (VOC) von SARS-CoV-2 besorgniserregend. Aufgrund der
vorliegenden Daten hinsichtlich einer ernéhten Ubertragbarkeit der Varianten und potenziell schwererer
Krankheitsverlaufe tragt dies zu einer schnellen Zunahme der Fallzahlen und der Verschlechterung der
Lage bei. Alle Impfstoffe, die aktuell in Deutschland zur Verfugung stehen, schiitzen nach derzeitigen
Erkenntnissen sehr gut vor einer Erkrankung durch die in Deutschland hauptsachlich zirkulierende VOC
B.1.1.7 und auch vor schweren Erkrankungen durch die anderen Varianten. Fur die Senkung der
Neuinfektionen, den Schutz der Risikogruppen und die Minimierung von schweren Erkrankungen ist die
Impfung der Bevolkerung von zentraler Bedeutung. Effektive und sichere Impfstoffe sind seit Ende 2020
zugelassen, stehen aber noch nicht in ausreichenden Mengen zur Verfiigung und werden derzeit vorrangig
den besonders gefahrdeten Gruppen angeboten. Das individuelle Risiko, schwer an COVID-19 zu
erkranken, kann anhand der epidemiologischen bzw. statistischen Daten nicht abgeleitet werden. Auch
ohne bekannte Vorerkrankungen und bei jungen Menschen kann es zu schweren bis hin zu
lebensbedrohlichen Krankheitsverlaufen kommen. Langzeitfolgen kénnen auch nach leichten Verlaufen
auftreten.
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In dieser Situation ergibt die Folgenabwagung, dass die zu erwartenden Folgen einer Auf3ervollzugsetzung
der angegriffenen Norm im Hinblick auf die damit einhergehende maogliche Er6ffnung weiterer
Infektionsketten schwerer ins Gewicht fallen als die Folgen ihres weiteren Vollzugs fir die Interessen der
Normadressaten. Gegentuber den bestehenden Gefahren fir Leib und Leben durch eine in ihrem Verlauf
und ihren Auswirkungen bisher nicht zuverlassig einzuschatzende Pandemie, vor der zu schiitzen der Staat
nach dem Grundrecht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit gemafR Art. 2 Abs. 2 GG verpflichtet ist,
mussen die Interessen der Betroffenen derzeit zurlicktreten (vgl. auch BayVerfGH, E.v. 22.3.2021 - Vf. 23-
VII-21 - juris Rn. 47 £.).



C.
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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 18.
April 2021 auler Kraft tritt (§ 30 12. BaylfSMV), zielt der Eilantrag inhaltlich auf eine Vorwegnahme der
Hauptsache, weshalb eine Reduzierung des Gegenstandswertes fur das Eilverfahren nach Ziff. 1.5 des
Streitwertkatalogs fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013 nicht angebracht ist.

35
Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VWGO).



