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Wichtige neue Entscheidung

Infektionsschutzrecht: SchlieBung der Gastronomie in der Corona-Pandemie

Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1, Art. 19 Abs. 3, Abs. 4 Satz 1 GG, § 47 VwGO, §§ 32,
28, 28a, 28b IfSG, § 13 12. BaylfSMV

Zwolfte Bayerische Infektionsschutzmalinahmenverordnung (12. BaylfSMV)
Sog. Bundesnotbremse

Grundsatzliche Untersagung von Gastronomiebetrieben
Krisenstabsprotokolle des Robert Koch-Instituts (RKI)

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 03.04.2025, Az. 20 N 21.778

Orientierungssatz der LAB:

Der Verordnungsgeber der Bayerischen Infektionsschutzmallinahmenverordnungen
konnte sich bei seiner Einschatzung der Corona-Pandemie zulassigerweise auf die
Risikobewertung und die weiteren, offiziell verlautbarten Erkenntnisse des Robert
Koch-Instituts (RKI) stutzen.

Hinweise:

1. Mit Beschluss vom 03.04.2025, Az. 20 N 21.778, entschied der Bayerische Ver-
waltungsgerichtshof (BayVGH) abschlagig uber den Normenkontrollantrag eines
Unternehmens der Systemgastronomie, das von der grundsatzlichen Untersagung
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von Gastronomiebetrieben jeder Art durch § 13 der Zwdlften Bayerischen Infektions-
schutzmalinahmenverordnung (12. BaylfSMV) vom 05.03.2021 betroffen war. Zulas-
sig blieben die Abgabe und Lieferung mithahmefahiger Speisen und Getranke. Die
12. BaylfSMV trat mit Ablauf des 06.06.2021 aul3er Kraft.

Der BayVGH halt den Normenkontrollantrag fur zuldssig und bestatigt der Antragstel-
lerin insbesondere ein berechtigtes Interesse an der nachtraglichen Feststellung der
Unwirksamkeit der angegriffenen Norm. Nur soweit die sog. Bundesnotbremse

(§ 28b IfSG in der Fassung des Vierten Gesetzes zum Schutz der Bevdlkerung bei
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 22.04.2021) unmittelbar ge-
golten habe (d.h. in Bezug auf die Gastronomie bei einer 7-Tage-Inzidenz von uber
100 in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt) sei die angegriffene Bestimmung
der 12. BaylfSMV ,ins Leere gegangen®. Dies lasse aber aufgrund der von der Rege-
lung ausgehenden Belastung der Antragstellerin wahrend der Ubrigen Geltungsdauer

der 12. BaylfSMV ihr Feststellungsinteresse unberuhrt.

Der Normenkontrollantrag sei jedoch unbegriindet. Die SchlieBung der Gastronomie
habe in den daflr herangezogenen Bestimmungen des IfSG einschlieRlich dessen
durch das Dritte Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage
von nationaler Tragweite vom 18.11.2020 eingefuhrten § 28a IfSG eine verfassungs-
konforme Grundlage gefunden, deren Voraussetzungen vorgelegen hatten. Die
Untersagung von Gastronomiebetrieben sei eine notwendige Schutzmalinahme zur
Bekampfung der Infektionskrankheit Covid-19 im Sinne dieser Ermachtigungsgrund-

lage gewesen.

Mit der SchlieBung von gastronomischen Einrichtungen habe der Verordnungsgeber
ein legitimes Ziel verfolgt, das mit dem Zweck der Verordnungsermachtigung in Ein-
klang stand. Der BayVGH zieht insoweit den dem Erlass der 12. BaylfSMV unmittel-
bar vorangegangenen Beschluss zur Videokonferenz der Bundeskanzlerin mit den
Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lander vom 03.03.2021, die Begrin-
dung der 12. BaylfSMV sowie den Situationsbericht des RKI vom 05.03.2021 und
weitere Lageberichte des RKI heran. Er stellt fest, dass der Verordnungsgeber der
12. BaylfSMV sich bei seiner Einschatzung zulassigerweise auf die Risikobewertung

und weiteren Erkenntnisse des RKI habe stltzen kénnen. Das gelte insbesondere fur



die damaligen offiziellen Stellungnahmen des RKI. Fir die mit dem Normenkon-
trollantrag herangezogenen Krisenstabsprotokolle des RKI gelte, dass sie als interne
Arbeitsdokumente den offenen Diskurs widerspiegeln, der seinerzeit im RKI gefuhrt
worden sei. Einzelne AuRerungen im Rahmen solcher Diskussionen stellten nicht
zwangslaufig die abgestimmte Position des RKI dar. Mit den offiziellen Veroéffentli-
chungen oder Empfehlungen des RKI seien die Krisenstabsprotokolle nicht zu ver-

wechseln.

Der BayVGH hat keine Zweifel an der Eignung und Erforderlichkeit der SchlieRung
gastronomischer Betriebe, um das mit der 12. BaylfSMV verfolgte Ziel zu erreichen,
die von Covid-19 ausgehenden Gefahren zu begrenzen. Im Rahmen seiner Prufung
der Erforderlichkeit weist der BayVGH besonders darauf hin, dass tatsachliche oder
vermutete Aufklarungsdefizite des Verordnungsgebers bezlglich des Verursa-
chungsbeitrags einzelner Geschaftsbereiche (wie der Gastronomie) zum Infektions-
geschehen fur die VerhaltnismaRigkeit einzelner Malinahmen keine Rolle spielten.
So habe das Fehlen fundierter wissenschaftlicher Erkenntnisse zur Haufigkeit von
Ubertragungen des SARS-CoV-2-Virus in Gaststatten nicht dazu gefiihrt, dass sich
die Annahme des Verordnungsgebers, dass die Reduzierung von menschlichen Kon-
takten zu einem Ruckgang von Neuinfektionen bzw. im Gegenteil das Offenhalten
gastronomischer Einrichtungen zu einer Mehrung von Infektionen fuhren wirde, aus
damaliger Sicht als fehlerhaft erweisen wirde. Auf die damalige Sicht (ex-ante-Sicht)

kommt es an.

2. Ahnlich unbeeindruckt von den Krisenstabsprotokollen des RKI, deren Heraus-
gabe und Inhalte das Online-Magazin ,Multipolar” und andere als besonderen Erfolg
bzw. als Sensation feierten, zeigten sich auch andere Oberverwaltungsgerichte in
Entscheidungen uber Normenkontrollen, in denen die Krisenstabsprotokolle ebenfalls
bemuht worden waren (z.B. VGH Baden-Wurttemberg, Urteil vom 11.04.2024, Az. 1
S 278/23, juris; OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 05.03.2025, Az. 13 D
91/21.NE, juris; Sachsisches OVG, Urteil vom. 16.01.2025, Az. 3 C 85/21, juris; OVG
Saarlouis, Urteil vom 10.07.2024, Az. 2 C 14/24, juris), ferner das Bundesverwal-
tungsgericht mit Beschluss vom 05.09.2024, Az. 1 WB 50/22, juris.



3. Mit zwei weiteren Entscheidungen vom 03.04.2025 (Az. 20 N 21.147 und Az. 20 N
20.2908) lehnte der BayVGH Normenkontrollantrage gegen die grundsatzliche Unter-
sagung von Gastronomiebetrieben auch nach der Elften Bayerischen Infektions-
schutzmalinahmenverordnung (11. BaylfSMV) vom 15.12.2020 (mit Geltung bis ein-
schlief3lich 07.03.2021) und der Neunten Bayerischen Infektionsschutzmalinah-
menverordnung (9. BaylfSMV) vom 01.12.2020 (mit Geltung bis einschliellich
08.12.2020) ab. Bereits mit Beschluss vom 18.10.2024, Az. 20 N 20.2817, juris hatte
der BayVGH einen Normenkontrollantrag gegen die grundsatzliche Untersagung von
Gastronomiebetrieben nach der Achten Bayerischen Infektionsschutzmal3nah-
menverordnung (8. BaylfSMV) vom 30.10.2020 (mit Geltung bis einschliellich
30.11.2020) abgelehnt.

Kaiser
Oberlandesanwaltin
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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
Im Namen des Volkes
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Freistaat Bayern,
vertreten durch:
Landesanwaltschaft Bayern,
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach,
- Antragsgegner -
wegen

Infektionsschutzrechts;

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 3. April 2025

folgenden
Beschluss:

I. Der Antrag wird abgelehnt.
Il. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.
[ll. Der Streitwert wird auf 5.000,00 EUR festgesetzt.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.

Grinde:

1 1. Mitihrem Normenkontrollantrag nach § 47 VwGO vom 15. Marz 2021 beantragt die
Antragstellerin, ein Unternehmen der Systemgastronomie, das in Bayern mehrere
Restaurants betreibt, die Feststellung, dass § 13 der Zwodlften Bayerischen
Infektionsschutzmalinahmenverordnung (12. BaylfSMV) vom 5. Marz 2021 (BayMBI.
2021 Nr. 171) unwirksam war.

2 2. Der Antragsgegner hat am 5. Marz 2021 durch das Staatsministerium far
Gesundheit und Pflege mit Wirkung zum 8. Marz 2021 (vgl. § 30 12. BaylfSMV) die
streitgegenstandliche Verordnung erlassen, die — soweit angegriffen — folgenden
Wortlaut hatte:

3 »§ 13 Gastronomie
(1) Gastronomiebetriebe jeder Art einschlielich Betriebskantinen sind
vorbehaltlich der Abs. 2 und 3 untersagt.

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



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

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

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

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

4 Durch Anderungsverordnung vom 22. April 2021 (BayMBI. 2021 Nr. 287) erhielt die
Norm folgenden Wortlaut:

5 »§ 13 Gastronomie
(1) Gastronomiebetriebe jeder Art einschliellich Betriebskantinen sind
vorbehaltlich der Abs. 2 und 3 untersagt.

(2) Zulassig sind die Abgabe und Lieferung von mitnahmefahigen Speisen und
Getranken. Wird in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt die 7-Tage-
Inzidenz von 100 Uberschritten, ist abweichend von Satz 1 gemaf § 28b Abs. 1
Satz 1 Nr. 7 Teilsatz 6 IfSG die Abgabe von mitnahmefahigen Speisen und
Getranken zwischen 22 Uhr und 5 Uhr untersagt. Flr das Personal, soweit es in
Kontakt mit Kunden kommt, und flr Kunden gilt § 12 Abs. 1 Satz4 Nr. 3
entsprechend. Bei der Abgabe von Speisen und Getranken ist ein Verzehr vor
Ort untersagt.

(3) Ausnahmsweise ist die Abgabe von Speisen und Getranken zum Verzehr vor
Ort in folgenden Fallen zulassig:

1. Speisesale in medizinischen oder pflegerischen Einrichtungen oder
Einrichtungen der Betreuung,

2. gastronomische Angebote in Beherbergungsbetrieben, die ausschliellich der



Bewirtung der zuldssig beherbergten Personen dienen,
3. Angebote, die fur die Versorgung obdachloser Menschen erforderlich sind,

4. die Bewirtung von Fernbus- und Fernfahrenden, die beruflich bedingt Waren,
Guter oder Personen auf der Stral3e beférdern und dies jeweils durch eine
Arbeitgeberbescheinigung nachweisen konnen,

5. nicht-Offentliche Personalrestaurants und nicht-6ffentliche Kantinen, wenn
deren Betrieb zur Aufrechterhaltung der Arbeitsablaufe beziehungsweise dem
Betrieb der jeweiligen Einrichtung zwingend erforderlich ist, insbesondere wenn
eine individuelle Speiseneinnahme nicht in getrennten Raumen maglich ist.

Der Betreiber hat dabei

1. sicherzustellen, dass ein Mindestabstand von 1,5 m zwischen allen Gasten,
die nicht zu demselben Hausstand gehdren, gewahrleistet ist,

2. ein Schutz- und Hygienekonzept auszuarbeiten und auf Verlangen der
zustandigen Kreisverwaltungsbehdrde vorzulegen.”

Durch weitere Anderungsverordnung vom 27. April 2021 (BayMBI. 2021 Nr. 290)
wurde schliel3lich § 13 Abs. 2 Satz 4 12. BaylfSMV wie folgt neugefasst:

.Erworbene Speisen und Getranke zum Mitnehmen dirfen nicht am Ort des
Erwerbs oder in seiner naheren Umgebung verzehrt werden.”

Die angegriffene Verordnung ist mit Ablauf des 6. Juni 2021 aul3er Kraft getreten (§ 30
12. BaylfSMV i.d.F. der Anderungsverordnung vom 14. Mai 2021 (BayMBI. 2021
Nr. 337).

3. Die Antragstellerin hat auf ein Hinweisschreiben des Senats vom 15. Juli 2021 hin
ihren Antrag mit Schriftsatz vom 2. August 2021 umgestellt und zuletzt beantragt
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festzustellen, dass § 13 der Zwdlften Bayerischen Infektionsschutzmal3nah-
menverordnung (12. BaylfSMV) in jeder jeweils gultigen Fassung
unwirksam war.

Sie tragt zur Begriindung ihres Antrags mit Schriftsatzen vom 15. Marz 2021 und vom
27. September 2024 im Wesentlichen vor, die gemal § 13 Abs. 1 der 12. BaylfSMV
geltende pauschale Untersagung von Gastronomiebetrieben jeder Art, vorbehaltlich
der Abgabe und Lieferung mitnahmefahiger Speisen und Getranke, sei
verfassungswidrig gewesen und habe die Antragstellerin in schwerwiegender Art und
Weise in ihrer Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG), ihrer Eigentumsgarantie (Art. 14
Abs. 1 GG) und in ihrem Gleichheitsgrundrecht (Art. 3 Abs. 1 GG) verletzt.

Der Normenkontrollantrag sei auch nach AuRerkrafttreten der angegriffenen Norm
weiterhin zulassig, da die BetriebsschlieBung ein erhebliches Eingriffsgewicht
aufgewiesen habe; auch eine Wiederholungsgefahr und eine prajudizielle Wirkung fir
einen Schadensersatzprozess seien gegeben.

Die Antragsgegnerin habe bei Erlass des §13 Abs.1 12. BaylfSMV ihren
Einschatzungsspielraum erheblich Uberschritten. Die malfgebliche
Informationsgrundlage zum Zeitpunkt des Normerlasses habe nicht fur, sondern in
einer starken Tendenz gegen einen wesentlichen Beitrag von Gastronomiebetrieben
zum Infektionsgeschehen gesprochen. Dies sei — wie sich aus den zwischenzeitlich
veroffentlichten RKI-Protokollen aus dem Zeitraum bis Anfang 2021 ergebe — dem
Bundesgesetzgeber, mit hoher Sicherheit aber auch dem Antragsgegner bekannt
gewesen. Damit habe die pauschale, ausnahmslose SchlieBung gastronomischer
Betriebe nicht mehr auf einer vertretbaren Prognoseentscheidung beruht. Es sei weder
auf Hygienekonzepte noch auf eine Differenzierung zwischen Aulien- und
Innenbereich Rucksicht genommen worden. Deshalb sei unter korrekter Anwendung
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Auswirkung eines bewusst
oder unbewusst versdumten Erkenntnisgewinns auf Prognoseentscheidungen nicht
mehr von einer Erforderlichkeit einer vollstdndigen und ausnahmslosen
Restaurantschlielung auszugehen (BVerfG NJW 2022, 139 Rn. 190; BVerfG NJW
2019, 3703 Rn. 134). Die bisher ergangene Rechtsprechung des BVerwG und die
bisherigen Argumente des Antragsgegners seien insoweit obsolet geworden.
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Soweit in der Rechtsprechung die vollstandige SchlieRung gastronomischer Betriebe
bislang aufgrund von bestehender Unsicherheiten tber die Ubertragungsorte, -wege
und -zeiten als rechtlich sicherster Weg angenommen worden sei, kdonne dies
mittlerweile keinen Bestand mehr haben. Ein wissenschaftlicher Konsens Uber die
Bedeutung der Gastronomie fir den Pandemieverlauf bestehe nicht. Der
Antragsgegner habe sich zur Legitimation der 12. BaylfSMV ausdricklich und
mafgeblich auf die Einschatzung des RKI bezogen. Aus dem epidemiologischen
Bulletin des RKI 38/2020 ergebe sich jedoch, dass im Zeitraum KW 9/2020 bis 29/2020
nur ein sehr geringer Anteil von Ausbrichen (0,062%) auf das Infektionsumfeld
Speisegaststatte zurlickzuflhren seien. Es sei nicht nachweisbar, dass Restaurants
ein Pandemietreiber gewesen seien. In dieser Situation hatten fachliche
Einschatzungen des RKI zwar dennoch eine vertretbare Entscheidungsgrundlage fir
schwerwiegende Grundrechtseingriffe sein kdnnen. Es habe sich aber infolge der
Veroffentlichung der RKI-Protokolle aus dem Zeitraum Januar 2020 bis April 2021
mittlerweile herausgestellt, dass in kritischen Themen mitunter politisch motivierte
Entscheidungen getroffen worden seien, die nicht mit wissenschaftlich-fachlicher
Evidenz Ubereingestimmt hatten. Es ergebe sich, dass flir das Bundesgebiet
erhebliche Zweifel an der Effektivitdt von SchlieBungsanordnungen fir die
Gastronomie in Bezug auf das Infektionsgeschehen bestanden. Die schwerwiegenden
Grundrechtseingriffe seien nicht durchgehend fachlich vertretbar auf der Einschatzung
des hierzu berufenen RKI getroffen worden. An vielen Stellen der Protokolle zeige sich
etwa, dass sich in Zweifelsfallen der Wunsch nach einer politischen Signalwirkung
gegenuber der fachlichen Evidenz durchgesetzt habe. Auch werde aus den
Protokollen deutlich, dass die Inzidenzwerte willkurliche politische Werte gewesen
seien. Auch ergebe sich aus den vorliegenden RKI-Protokollen allenfalls, dass
Unklarheit Uber den Beitrag gastronomischer Betriebe zum Pandemiegeschehen
bestanden habe, die nie habe aufgeklart werden kénnen. Eine Studie Uber den Effekt
von RestaurantschlieBungen sei angeregt, aber nach Kenntnis der Antragstellerin nie
durchgefuhrt worden. Gemessen an der Rechtsprechung des BVerfG habe es
angesichts der Dauer der schweren grundrechtsbeschrankenden MalRnahmen
tragfahigerer  Erkenntnisse zur  Rechtfertigung bedurft und sich die
Einschatzungsprarogative des Antragsgegners dadurch verengt, dass er nicht
hinreichend flr einen Erkenntnisfortschritt gesorgt habe. Vielmehr habe das RKI die
Bundesregierung im Oktober 2020 mutmallich informiert, dass Gastronomiebetriebe
keine ,Pandemie-Treiber seien. In dieser Situation hatte der Betrieb unter Einhaltung
von Hygienekonzepten stattfinden kénnen. Auch das RKI habe darauf hingewiesen,
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dass die Bevolkerung sich unabhangig von aktuellen Empfehlungen selbst bewusst in
ihrem Verhalten einschranke; deshalb sei davon auszugehen, dass auch
Hygienekonzepte Beachtung gefunden hatten.

Nach Einschatzung der Antragstellerin sei damit bereits die Gesetzesgrundlage der
angegriffenen Bestimmung — der §28a Abs.1 Nr.13 IfSG a.F. — nicht
verfassungskonform gewesen, da die SchlieBung gastronomischer Einrichtungen
nicht auf hinreichend gesicherten wissenschaftlichen Erkenntnissen beruht habe.
Jedenfalls aber sei die angegriffene Bestimmung weder erforderlich noch angemessen
gewesen. Der Verordnungsgeber habe den § 13 12. BaylfSMV im Wesentlichen damit
begrindet, dass Hygienemallnahmen wie das Tragen einer Maske und
Mindestabstande in Restaurants nicht hinreichend umsetzbar seien und eine
Ansteckungsgefahr auch im AulRenbereich bestehe. Die pauschale und ausnahmslose
BetriebsschlielRung sei aber nicht erforderlich gewesen. Konkrete Belege dafir, dass
ohne eine solche vollstandige SchlieBung ein nicht mehr hinnehmbares
Ansteckungsrisiko drohe, seien nicht zu finden. Vielmehr sei zum Zeitpunkt des
Erlasses der 12. BaylfSMV die evidente Wissenslicke hinsichtlich der Auswirkung von
RestaurantschlieBungen bekannt gewesen. Dass geeignete Hygienemalinahmen zu
einem ebenfalls vertretbaren Schutzkonzept gefihrt hatten, ergebe sich nicht nur
daraus, dass es solche Offnungsmdglichkeiten fiir Einzelhandels- und
Dienstleistungsbetriebe gegeben habe, sondern insbesondere auch aus den
vielfaltigen Offnungsbefugnissen spezieller gastronomischer Betriebe nach § 13
Abs. 3 12.BaylfSMV. Danach habe der Antragsgegner offenkundig kein
unvertretbares Ansteckungsrisiko angenommen. Es werde dringend die Einholung
eines Sachverstandigengutachtens (sowie weiteren, geeigneten Zeugenbeweises)
angeregt, welches tber die Auswirkung der Offnung gastronomischer Betriebe unter
Einhaltung von HygienemalRnahmen und/oder des Betriebs gastronomischer
Einrichtungen nur im AuRenbereich auf die Infektionszahlen sowie deren
Berlcksichtigung im Zuge der hier gegenstandlichen SchlieRungsanordnung
Aufschluss gebe.

Aber auch die Angemessenheit der MaRnahme sei nicht gewahrt. Der Inzidenzwert
habe aufgrund der fachlichen Einschatzung des RKI nicht als einzig dynamisches
Element der 12. BaylfSMV isoliert zur Beurteilung der Wirksamkeit von Malinahmen
herangezogen werden durfen. Angesichts der Dynamik des Infektionsgeschehens
habe der Verordnungsgeber es in vorwerfbarer Weise unterlassen, die Wirksamkeit
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von MalRnahmen genauer aufzuklaren und die Erkenntnisse kinftigen Entscheidungen
zugrunde zu legen. Fur die Angemessenheit der vollstandigen Betriebsschlielungen
bedlrfe es nach dem BVerfG angesichts des schwerwiegenden Grundrechtseingriffs
daher entweder des Nachweises einer spurbar starkeren Wirkung im Vergleich zur
begrenzten  Offnung oder einer hinreichenden  Kompensation  durch
,Uberbrickungshilfen®; hier ergebe sich aber aus beiden Szenarien keine insgesamt
noch angemessene Eingriffstiefe.

4. Der Antragsgegner hat mit Schriftsatz vom 3. Dezember 2024 beantragt,
den Antrag abzulehnen.

Er halt den Antrag teilweise schon flir unzulassig, jedenfalls aber fir unbegriindet. Die
angegriffene Verordnungsbestimmung habe nicht gegen hoherrangiges Recht
verstoRen. Die Regelung der Gastronomie in § 13 12. BaylfSMV habe sich auf eine
taugliche gesetzliche Ermachtigung im IfSG gestitzt, die derartige Gebote und
Verbote ermdglicht habe. Die Regelung sei sachlich gerechtfertigt, im Rahmen des
normativ Moglichen hinreichend bestimmt und verhaltnismaRig i.S.d. rechtsstaatlichen
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes in dessen samtlichen Auspragungen gewesen. Die
Vorschrift habe weder die Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 GG oder Art. 14 Abs. 1 GG
noch aus Art. 3 Abs. 1 GG verletzt.

Nach der Rechtsprechung verschiedener Ober- und Bundesgerichte verflige die
angegriffene Verordnungsregelung mit § 32 Satz 1 i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1, § 28a
Abs. 1 Nr.13 IfSG Uber eine taugliche und insbesondere verfassungsmafige
Rechtsgrundlage. Bedenken gegen die VerfassungsmaRigkeit des § 28a IfSG
ergaben sich insbesondere nicht aus den von der Antragstellerin herangezogenen
,RKI-Protokollen“. Auch nach deren Verdéffentlichung bestanden keine Zweifel daran,
dass die Expertise des RKI zur Grundlage der Entscheidungen Uber
Schutzmalnahmen habe gemacht werden durfen. Dass das RKI keine gerichtsgleiche
Institution, sondern eine oberste Bundesbehorde sei, andere an diesem Befund nichts.
Nach der Rechtsprechung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs und des
Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg werde die Aussagekraft der im
Zeitpunkt der Entscheidung der Verordnungsgeber veréffentlichten fachlichen
Stellungnahmen des RKI durch dessen interne Protokolle nicht durchgreifend in
Zweifel gezogen. Bedenken gegen die Verfassungsmafigkeit ergaben sich nach der
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Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts auch nicht aus dem Fehlen einer
gesetzlichen Entschadigungspflicht.

Die angegriffene Regelung halte sich innerhalb der Grenzen der
Ermachtigungsgrundlage. Die grundsatzliche Untersagung von Gastronomiebetrieben
nach § 13 12. BaylfSMV habe einen legitimen Zweck verfolgt und sei geeignet,
erforderlich und angemessen gewesen, um diesen zu erreichen. Wie der
Bundesgerichtshof festgestellt habe, sei die SchlieBung von Gaststatten nicht nur
geeignet, Kontakte zwischen Menschen zu reduzieren und dadurch weitere
Infektionen zu verhindern; die Untersagung von Gastronomiebetrieben sei danach
auch wirksamer als Hygienekonzepte und HygienemalRnahmen, da sie
Infektionsrisiken bestenfalls reduzieren, aber nicht ausschlieen konnten. Zudem
habe das Bundesverwaltungsgericht dem Verordnungsgeber einen tatsachlichen
Einschatzungsspielraum und eine Typisierungsbefugnis zugebilligt. Nach der
Rechtsprechung des erkennenden Senats habe es entgegen den Ausflihrungen der
Antragstellerin auch keiner weitergehenden gutachterlichen Ermittlungen oder Studien
zur spezifischen infektiologischen Bedeutung von Gastronomiebetrieben bedurft, um
die hier angegriffene Bestimmung zu rechtfertigen.

Die grundsatzliche Untersagung von Gastronomiebetrieben sei schlielBlich auch
verhaltnismaRig i.e.S. gewesen. Insbesondere setze die Angemessenheit der
Malnahme nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht den
zweifelsfreien empirischen Nachweis der Wirksamkeit der MaRnahme voraus. Die
gesetzgeberische Prognose Uber die Wirkung der Mal3inahme unterliege lediglich einer
Vertretbarkeitskontrolle. Fur den Verordnungsgeber kdnne insoweit nichts Anderes
gelten. Der Antragsgegner habe davon ausgehen dirfen, dass in gastronomischen
Betrieben infektionstrachtige Kontakte in relevanter Anzahl stattfinden. Das in
Normenkontrollen oft bemuihte Argument, eine bestimmte Personengruppe oder
Betriebsart sei kein ,Treiber der Pandemie® gewesen, verfange in der Rechtsprechung
nicht.

Insbesondere im Hinblick auf das Infektionsgeschehen des Frihjahrs 2021 sei die
Schlielung von Gastronomiebetrieben angemessen gewesen. Zum einen sei auf § 13
Abs. 2 und 3 12.BaylfSMV hinzuweisen, wonach die Abgabe und Lieferung
mitnahmefahiger Speisen und Getranke erlaubt gewesen sein; dies sei gerade flr
Gaststatten, die wie die Antragstellerin im Schwerpunkt Pizza anbéten, gut geeignet
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und typisch gewesen und habe einen relevanten Ausgleich fur die SchlieBung des
stationaren Gaststattenbetriebs dargestellt. Dass eine gesetzliche Regelung von
Ausgleichszahlungen far BetriebsschlieRungen unter
Verhaltnismaligkeitsgesichtspunkten nicht nétig gewesen sei, habe das
Bundeverwaltungsgericht bereits mehrfach entschieden und der Bundesgerichtshof
bestatigt.

SchlieRlich liege auch kein Verstol3 gegen den Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1
GG vor. Insbesondere seien nichtoffentliche Kantinenbetriebe weder nach der
Betriebsart noch nach der infektiologischen Situation mit einer fir ein unbeschranktes
Publikum offenstehenden Gaststatte vergleichbar.

5. Mit Schriftsatz vom 11. Marz 2025 hat die Antragstellerin auf die Durchfihrung
einer mundlichen Verhandlung verzichtet. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf
den Akteninhalt Bezug genommen.

Der Antrag ist zulassig, aber unbegrindet, weil § 13 12. BaylfSMV wirksam war.

A. Der Normenkontrollantrag ist zulassig, auch wenn die angegriffene Norm mit Ablauf
des 6. Juni 2021 aulRer Kraft getreten ist.

1. Gemald § 47 Abs. 1 VwGO kann den Normenkontrollantrag jede natlrliche oder
juristische Person stellen, die geltend macht, durch die Rechtsvorschrift oder deren
Anwendung in ihren Rechten verletzt zu sein oder in absehbarer Zeit verletzt zu
werden. Zwar geht §47 Abs.1 VwGO vom Regelfall der noch geltenden
Rechtsvorschrift aus (vgl. auch § 47 Abs. 5 Satz 2 VwGO). Ist die angegriffene Norm
wahrend der Anhangigkeit des Normenkontrollantrags aulRer Kraft getreten, bleibt der
Antrag aber zulassig, wenn der Antragsteller weiterhin geltend machen kann, durch
die zur Prifung gestellte Norm oder deren Anwendung in seinen Rechten verletzt
(worden) zu sein. Dariber hinaus muss er ein berechtigtes Interesse an der
Feststellung haben, dass die Rechtsvorschrift unwirksam war (stRspr, vgl. BVerwG,
U.v. 22.11.2022 — 3 CN 1.21 —juris).
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2. Diese Voraussetzungen liegen hier vor.

Der Antrag hat mit § 13 12. BaylfSMV einen tauglichen Gegenstand. Die
Antragstellerin hat ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Unwirksamkeit
von § 13 12. BaylfSMV, auch wenn diese Regelung mit Ablauf des 6. Juni 2021 aul3er
Kraft getreten ist (§30 12.BaylfSMV i.d.F. der Anderungsverordnung vom
14. Mai 2021, BayMBI. 2021 Nr. 337).

a) Die Antragstellerin hat den Normenkontrollantrag am 15. Marz 2021 und damit
wahrend der Geltungsdauer der angegriffenen Verordnungsregelung anhangig
gemacht (vgl. zu diesem Erfordernis: BVerwG, B.v. 28.7.2022 — 3 BN 8.21 — BeckRS
2022, 22986 Rn. 10, 12, 16f.). Nach deren AuRerkrafttreten mit Ablauf des
6. Juni 2021 kann sie weiterhin geltend machen, durch die Bestimmung in ihren
Rechten verletzt worden zu sein. Auf der Grundlage ihres Vortrags erscheint es
moglich, dass sie durch § 13 12. BaylfSMV, der Gastronomiebetriebe untersagte, in
ihrer durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzten Berufsfreiheit, in ihrem durch Art. 14 Abs. 1
GG geschutzten Eigentumsgrundrecht sowie im allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) verletzt wurde.

b) Die Antragstellerin hat trotz des Aulderkrafttretens der Regelung ein berechtigtes
Interesse an der nachtraglichen Feststellung ihrer Unwirksamkeit.

Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG garantiert effektiven und maoglichst lickenlosen richterlichen
Rechtsschutz gegen Akte der offentlichen Gewalt. Die Gerichte sind verpflichtet, bei
der Auslegung und Anwendung des Prozessrechts einen wirkungsvollen Rechtsschutz
zu gewahrleisten und den Zugang zu den eingeraumten Instanzen nicht in
unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise zu erschweren.
Mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes ist es grundsatzlich vereinbar, die
Rechtsschutzgewahrung von einem fortbestehenden Rechtsschutzinteresse abhangig
zu machen und bei Erledigung des Verfahrensgegenstandes einen Fortfall des
Rechtsschutzinteresses anzunehmen. Trotz Erledigung des ursprunglichen
Rechtsschutzziels kann ein Bedurfnis nach gerichtlicher Entscheidung aber
fortbestehen, wenn das Interesse des Betroffenen an der Feststellung der Rechtslage
in besonderer Weise schutzwurdig ist. Das ist unter anderem dann der Fall, wenn ein
gewichtiger Grundrechtseingriff von solcher Art geltend gemacht wird, dass
gerichtlicher Rechtsschutz dagegen typischerweise nicht vor Erledigungseintritt
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erlangt werden kann (stRspr, vgl. BVerwG, U.v. 16.5.2023 — 3 CN 5.22 — NVwZ 2023,
1846 Rn. 15).

Danach besteht ein schutzenswertes Interesse der Antragstellerin an der
nachtraglichen verwaltungsgerichtlichen Klarung der Wirksamkeit von § 13
12. BaylfSMV. Die zur Prifung gestellte Norm hatte eine zeitlich so beschrankte
Geltungsdauer, dass wahrenddessen gerichtlicher Rechtsschutz in einem
Hauptsacheverfahren nicht erlangt werden konnte. Sie macht aufgrund der
Betriebsuntersagung eine Beeintrachtigung ihrer Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 GG,
Art. 14 Abs. 1 GG und aus Art. 3 Abs. 1 GG geltend, welche ein Gewicht haben, das
die nachtragliche Klarung der Rechtmafigkeit der angegriffenen Verordnungsregelung
rechtfertigt. Der Antragstellerin war mindestens fiur die Geltungsdauer der
angegriffenen Regelung eine Nutzung ihrer Betriebsstatten im Rahmen der ihr erteilten
gaststattenrechtlichen Erlaubnisse unmaoglich.

3. Mit Artikel 1 des Vierten Gesetzes zum Schutz der Bevdlkerung bei einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 22. April 2021 (BGBI. | S. 802)
wurde § 28b IfSG (sog. ,Bundesnotbremse*) in das Infektionsschutzgesetz eingefligt,
welcher am 23. April 2021 in Kraft trat. Nachdem die nach dieser Norm mafgebliche
7-Tage-Inzidenz an verschiedenen Betriebsstandorten der Antragstellerin zu
unterschiedlichen Zeiten Uber 100 lag und damit die in §28b geregelten
SchutzmalRnahmen unmittelbar kraft gesetzlicher Anordnung galten (BT-Drs.
19/28732 S.19), ohne dass es eines weiteren Umsetzungsaktes durch eine
Vollzugsbehodrde bedurft hatte, ging die angegriffene Regelung in den jeweils
betroffenen Landkreisen bzw. kreisfreien Stadten und Zeitrdumen aufgrund der
bundesgesetzlichen Untersagung der Offnung von Gaststatten nach § 28b Abs. 1
Nr. 7 IfSG weitgehend ins Leere (vgl. BayVGH B.v. 29.4.2021 — 20 NE 21.1092 —
BeckRS 2021, 10017 Rn. 10). Dies lasst aber aufgrund der von den angegriffenen
Regelungen ausgehenden Belastungen der Antragstellerin wahrend der (Ubrigen)
Geltungsdauer der 12. BaylfSMV ihr Feststellungsinteresses unberihrt.

B. Der Normenkontrollantrag ist jedoch unbegrindet, weil die angegriffene
Verordnungsregelung wirksam war.

1. §32 Satz1 des Gesetzes zur Verhitung wund Bekampfung von
Infektionskrankheiten beim Menschen (Infektionsschutzgesetz - IfSG) vom
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20. Juli 2000 (BGBI. 2000 | 1045) i. d. F. des Gesetzes zur Umsetzung steuerlicher
HilfsmaRnahmen zur Bewaltigung der Corona-Krise (Corona-Steuerhilfsgesetz) vom
19. Juni 2020 (BGBI. 2020 | 1385) ermachtigt die Landesregierungen, unter den
Voraussetzungen, die fur Mallnahmen (u.a.) nach § 28 IfSG maligebend sind, auch
durch Rechtsverordnungen entsprechende Gebote und Verbote zur Bekampfung
ubertragbarer Krankheiten zu erlassen. Gemall § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG in der bei
Erlass und wahrend der Geltung der Verordnung zuletzt durch das Gesetz zum Schutz
der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom
27. Marz 2020 (BGBI. 2020 | 587) geanderten Fassung dieser Vorschrift trifft die
zustandige Behorde, wenn Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige
oder Ausscheider festgestellt werden oder sich ergibt, dass ein Verstorbener krank,
krankheitsverdachtig oder Ausscheider war, die notwendigen Schutzmallinahmen,
insbesondere die in den §§ 29 bis 31 IfSG genannten, soweit und solange es zur
Verhinderung der Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten erforderlich ist; sie kann
insbesondere Personen verpflichten, den Ort, an dem sie sich befinden, nicht oder nur
unter bestimmten Bedingungen zu verlassen oder von ihr bestimmte Orte oder
offentliche Orte nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu betreten. Nach § 28
Abs. 1 Satz 2 IfSG kann die zustandige Behorde unter den Voraussetzungen von
Satz 1 Veranstaltungen oder sonstige Ansammlungen von Menschen beschranken
oder verbieten und Badeanstalten oder in § 33 genannte Gemeinschaftseinrichtungen
oder Teile davon schlieen. Die Grundrechte der Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2
GG), der Versammlungsfreiheit (Art. 8 GG), der Freiztigigkeit (Art. 11 Abs. 1 GG) und
der Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 GG) werden insoweit eingeschrankt
(§§ 28 Abs. 1 Satz 4, 32 Satz 3 IfSG).

Am 19. November 2020 trat vor Erlass der streitgegenstandlichen Regelung am
15. Dezember 2020 das Dritte Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 18.11.2020 (BGBI. | S. 2397) in
Kraft, durch welches § 28a IfSG neu in das Infektionsschutzgesetz aufgenommen
wurde. § 28a Abs. 1 Nr. 14 IfSG i.d.F. des Gesetzes vom 18. November 2020 enthielt
fur die Dauer der Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite im
Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 1 IfSG durch den Deutschen Bundestag, die erstmals am
25. Marz 2020 mit Wirkung zum 28. Marz 2020 erfolgt war (BT-PIProt. 19/154,
S. 19169) und deren Fortbestehen am 18. November 2020 bestatigt wurde (BT-Drs.
19/24387), die Untersagung oder Beschrankung des Betriebs von gastronomischen
Einrichtungen als MalRnahme zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19
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ausdrucklich, so dass sich die angegriffene Regelung auch auf § 28a Abs. 1 Nr. 14
IfSG stutzte.

2. Die weitgehende Untersagung des Betriebs von gastronomischen Einrichtungen,
die dazu dienen sollte, die Verbreitung der COVID-19-Krankheit und eine Uberlastung
des Gesundheitssystems zu verhindern, konnte unabhangig von einem Krankheits-
oder Ansteckungsverdacht eine notwendige Schutzmalinahme i.S.v. § 32 Satz 1
i.V.m. § 28a Abs. 1 Nr. 14 und § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG sein (vgl. BVerwG, U. v.
22.11.2022 — 3 CN 1.21 — NVwZ 2023, 1000 Rn. 21ff.).

Ohne Bedenken hat das Bundesverwaltungsgericht angenommen, dass die
infektionsschutzrechtliche Generalklausel des § 32 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28 Abs. 1
Satz 1 IfSG auch unter Geltung des § 28a Abs. 1 IfSG eine verfassungsgemafie
Grundlage fur BetriebsschlieBungen gewesen ist (vgl. BVerwG, U.v. 18.4.2024 —
3 CN 11.22 — BeckRS 2024, 16482 Rn. 22 unter Verweis auf OVG Saarlouis, U.v.
15.09.2022 - 2 C 67/21 - unverdffentlicht). Dieser Auffassung schliefdt sich der Senat
an (so auch schon BayVGH, B.v. 12.1.2021 — 20 NE 20.3026 — BeckRS 2021,161
Rn. 11 unter Verweis auf BayVGH, B.v. 8.12.2020 — 20 NE 20.2461 — juris Rn. 22 ff.).

Die Voraussetzungen, unter denen nach diesen Vorschriften Verbote zur Bekampfung
einer Ubertragbaren Krankheit erlassen werden konnten, lagen vor. Bei Erlass der
Verordnung waren unstreitig — auch in Bayern — Kranke festgestellt worden.
Regelungen zur Beschrankung von Kontakten und zur Beschrankung von
Einrichtungen und Betrieben, die — wie hier — unabhangig von einem Krankheits- oder
Ansteckungsverdacht in der betroffenen Einrichtung oder in dem jeweiligen Betrieb zur
Verhinderung der Verbreitung einer uUbertragbaren Krankheit angeordnet werden,
kénnen notwendige Schutzmallinahmen im Sinne von § 32 Satz 1i.V.m. § 28a Abs. 1
Nr. 14 und § 28 Abs. 1 Satz1 und 2 IfSG sein (vgl. BVerwG, U. v. 22.11.2022 —
3 CN 1.21 — NVwZ 2023, 1000 Rn. 21 ff.). Notwendige Schutzmalinahmen in diesem
Sinne missen an dem Ziel ausgerichtet sein, die Verbreitung der Krankheit zu
verhindern, und sie mussen verhaltnismalig sein, das heil3t geeignet und erforderlich,
den Zweck zu erreichen, sowie verhaltnismallig im engeren Sinne (vgl. BVerwG, U. v.
22.11.2022 — 3 CN 2.21 — NVwZ 2023, 1011 Rn. 12).

3. Die Betriebsuntersagung von gastronomischen Betrieben der Antragstellerin war
verhaltnismalig und damit eine notwendige Schutzmalnahme im Sinne von § 32
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Satz 1 i.V.m. § 28a Abs. 1 Nr. 14 und § 28 Abs. 1 IfSG (vgl. zu den entsprechenden
Regelungen der 8. BaylfSMV bereits BayVGH, B.v. 18.10.2024 — 20 N 20.2817 -
BeckRS 2024, 30433).

a) Der Verordnungsgeber verfolgte mit der SchlieBung von gastronomischen
Einrichtungen durch § 13 12. BaylfSMV ein legitimes Ziel, das mit dem Zweck der
Verordnungsermachtigung im Einklang stand.

aa) Dem Erlass der 12.BaylfSMV vom 5. Marz 2021 lag der Beschluss zur
Videokonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und
Regierungschefs der Lander am 3.Marz 2021 zugrunde (abrufbar unter:
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/1872054/bff0487ddbb04e6c1
dd117136c¢aff12f/2021-03-03-mpk-data.pdf?download=1).

Dort wurde u.a. festgestellt, der Grundsatz Kontakie zu vermeiden, bleibe das
wesentliche Instrument im Kampf gegen die Pandemie. Der Anteil der Virusvarianten
an den Infektionen in Deutschland steige schnell an, wodurch die Zahl der
Neuinfektionen jetzt wieder zu steigen beginne. Die Erfahrungen in anderen Staaten
zeigten, wie gefahrlich die verschiedenen Covid19-Varianten seien. Wenn die
Infektionszahlen erneut exponentiell anstiegen, kdnne das Gesundheitswesen mit
dann jungeren Patienten schnell wieder an seine Belastungsgrenzen stol3en. Da das
Virus keine Grenzen kenne, bleibe es wichtig, dass die Lander und der Bund bei den
Offnungsschritten gemeinsam und nach einheitlichen MaRstaben vorgingen.

Ausweislich der Begrindung zur 12. BaylfSMV (BayMBI. 2021 Nr. 172) ging der
Antragsgegner auf der Grundlage des o0.g. Beschlusses davon aus, dass eine
Aufrechterhaltung der grundlegenden bisherigen Infektionsschutzmalinahmen
erforderlich sei. Das Ziel, eine 7-Tage-Inzidenz von héchstens 50 (Schwellenwert) zu
erreichen, bei welchem erfahrungsgemal eine Kontaktpersonennachverfolgung durch
die Gesundheitsamter noch gewahrleistet werden kdénne und eine nachhaltige
Kontrolle des Infektionsgeschehens moglich sei, sei weiterhin noch nicht erreicht. Am
5. Marz 2021 liege die 7-Tage-Inzidenz in Bayern mit 69,1 leicht Uber dem
Bundesdurchschnitt von 65,4. Die Zahl der COVID-19-Patienten, die in bayerischen
Krankenhdusern behandelt werden missten, habe seit Anfang Januar 2021
kontinuierlich abgenommen, verharre aber offenbar auf einem gewissen Plateau.
Angesichts der zunehmenden Verbreitung von besorgniserregenden Virusvarianten



47

48

49

-16 -

(»Variants of Concern“, VOC) bestehe die Gefahr eines raschen regionalen
Wiederanstiegs der Zahl stationar behandlungsbedurftiger COVID-19-Patienten. Das
RKI schatze die Situation weltweit, in Europa und in Deutschland weiterhin als sehr
dynamisch und ernst zu nehmend ein. Die Gefahrdung fir die Gesundheit der
Bevolkerung in Deutschland werde nach wie vor als ,sehr hoch® eingestuft. Das
Infektionsgeschehen sei diffus, in vielen Fallen kénne das Infektionsumfeld nicht
ermittelt werden. Impfstoffe seien noch nicht in ausreichender Menge verfligbar und
die Therapie schwerer Krankheitsverlaufe sei komplex und langwierig; ein nicht
unerheblicher Teil erfordere eine intensivmedizinische Behandlung. Des Weiteren
gehe eine Gefahr von den VOC aus. Das Europaische Zentrum fir die Pravention und
die Kontrolle von Krankheiten (European Centre for Disease Prevention and Control —
ECDC) habe das Risiko, das mit der weiteren Verbreitung der VOC einhergehe, am
15. Februar 2021 fur die Allgemeinbevolkerung als ,hoch® bis ,sehr hoch® und fir
vulnerable Personen als ,sehr hoch“ eingeschatzt. Es warne vor einer mit einer
verstarkten Ausbreitung einhergehenden Erhdhung der Hospitalisierungs- und
Sterberaten in allen Altersgruppen, insbesondere aber bei alteren Menschen und
Personen mit Vorerkrankungen. Es sei daher von entscheidender Bedeutung, die
Ubertragung und Ausbreitung von SARS-CoV-2 so gering wie méglich zu halten und
Ausbriche zu verhindern, um Belastungsspitzen im Gesundheitswesen zu vermeiden.

Das Ziel der Verringerung der Neuinfektionen entsprach dem Zweck der
Verordnungsermachtigung, Ubertragbare Krankheiten zu bekampfen (§ 32 Satz 1
IfSG) und ihre Verbreitung zu verhindern (§ 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG).

bb) Die Annahme des Verordnungsgebers, dass dieses Ziel ohne die erlassenen
Verbote und Einschrankungen gefahrdet und die Gefahr wegen einer moglichen
Uberlastung des Gesundheitssystems dringlich war, hatte wahrend der Geltungsdauer
der angegriffenen Bestimmung eine tragfahige tatsachliche Grundlage (vgl. zu diesem
Erfordernis: BVerfG, B.v. 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u.a. — NJW 2022, 139 Rn. 177;
BVerwG, U. v. 22.11.2022 — 3 CN 1.21 — NVwZ 2023, 1000 Rn. 52; BVerwG, U.v.
21.6.2023 — 3 CN 1.22 — BVerwGE 179, 168 Rn. 32).

(1) Nach dem Situationsbericht des Robert Koch-Instituts (RKI) vom 5. Marz 2021
(abrufbar unter
https://www.rki.de/DE/Themen/Infektionskrankheiten/Infektionskrankheiten-A-
Z/C/COVID-19-Pandemie/Situationsberichte/Maerz_2021/2021-03-05-
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de.pdf?__blob=publicationFile&v=1) zeigte sich bei Erlass der 12. BaylfSMV ein
erneuter Anstieg der Fallzahlen. Der 7-Tage-R-Wert liege um 1. Es bestehe durch das
Auftreten verschiedener Virusvarianten ein erhohtes Risiko einer erneuten starkeren
Zunahme der Fallzahlen. Bundesweit gebe es in verschiedenen Kreisen Ausbriche,
die nach den an das RKI Ubermittelten Daten aktuell vor allem in Zusammenhang mit
Alten- und Pflegeheimen, privaten Haushalten und dem beruflichen Umfeld standen.
Zusatzlich finde in zahlreichen Kreisen eine diffuse Ausbreitung von SARS-CoV-2-
Infektionen in der Bevolkerung statt, ohne dass Infektionsketten eindeutig
nachvollziehbar seien. Das genaue Infektionsumfeld lasse sich haufig nicht ermitteln.
Altere Personen seien nach wie vor sehr haufig von COVID-19 betroffen. Da sie auch
haufiger schwere Erkrankungsverlaufe erlitten, bewege sich die Anzahl schwerer Falle
und Todesfalle weiterhin auf hohem Niveau. Menschenansammlungen — besonders in
Innenraumen — sollten moglichst gemieden werden.

(2) Diese fachliche Einschatzung entspricht der vom bayerischen Verordnungsgeber
angenommenen Gefahrdungslage. Der Antragsgegner legte der 12. BaylfSMV
folgende Risikobewertung zugrunde (Begrindung zur 12. BaylfSMV, BayMBI. 2021
Nr. 172 S.1f.2)

,Die Zahl der COVID-19-Patienten, die in bayerischen Krankenhausern behandelt
werden mussen, nahm seit Anfang Januar 2021 Kkontinuierlich ab, verharrt
gegenwartig aber offenbar auf einem gewissen Plateau. Dennoch zeigt sich
insbesondere auf den Intensivstationen weiterhin eine insgesamt hohe
Auslastung. Dies rihrt in erster Linie daher, dass aufgeschobene Operationen, die
aber nunmehr dringend notwendig sind, durchgeflhrt werden missen. Wahrend
am 28. Oktober 2020 noch 660 freie Intensivbetten mit der Moglichkeit zur
invasiven Beatmung in Bayern verfligbar waren, sind es aktuell lediglich 336 freie
Betten (Meldungen der Krankenhauser in IVENA vom 5. Marz 2021). Einzelne
Krankenhauser und Leitstellen melden weiterhin, dass in ihrem Einzugsgebiet nur
noch wenige Intensivbetten mit invasiver Beatmungsmaoglichkeit zur Verfigung
stehen. Wenig freie Kapazitdten (unter zehn Intensivbetten mit invasiver
Beatmungsmaoglichkeit) stehen derzeit laut Meldungen der Krankenhauser u. a. in
den Leitstellen Firstenfeldbruck, Erding, Rosenheim, Traunstein, Ingolstadt,
Landshut, Ansbach, Mittelfranken Sid, Untermain, Schweinfurt, Nordoberpfalz,
Bayreuth und Bamberg zur Verfligung. Anders als in der ersten Welle im Frihjahr
2020 ist auch die Zahl der COVID-19-Patienten auf den Allgemeinpflegestationen
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in den Krankenhausern weiterhin auf hohem Niveau, wenn auch abnehmend im
Vergleich zur Situation im Dezember 2020 bzw. Januar 2021. Am
28. Oktober 2020 waren es 869 Patienten, die wegen einer SARS-CoV-2-Infektion
im Krankenhaus auf einer Normalstation behandelt werden mussten, aktuell
(Stand: 5. Marz 2021) sind es 1.353 Patienten. Die Krankenhduser berichten
weiterhin von einer verstarkten personellen Belastung. Zudem ist in Rechnung zu
stellen, dass angesichts der zunehmenden Verbreitung von besorgniserregenden
Virusvarianten (,Variants of Concern®, VOC) die Gefahr eines raschen regionalen
Wiederanstiegs der Zahl stationar behandlungsbedurftiger COVID-19-Patienten
besteht.”

(3) Diese bei Erlass der 12.BaylfSMV bestehende Gefahrdungslage bestand
wahrend ihrer Geltungszeit fort. Die bei Erlass der 12. BaylfSMV in Bayern bestehende
7-Tage-Inzidenz von 69 stieg in der Folge zunachst deutlich an — auf 114 laut RKI-
Lagebericht vom 25. Marz 2021 und auf 181 laut RKI-Lagebericht vom 23. April 2021)
— und sank erst danach wieder (154 laut RKI-Lagebericht vom 30. April 2021; 119 laut
RKI-Lagebericht vom 10. Mai 2021; 69 laut RKI-Lagebericht vom 20. Mai 2021). Bei
Aulerkrafttreten der Norm am 6. Juni 2021 lag die 7-Tage-Inzidenz in Bayern bei 25
(RKI-Lagebericht vom 6.6.2021). Auf den Intensivstationen der Krankenhauser zeigte
sich bei einer Abnahme der Hospitalisierungen seit der 17. KW weiterhin eine hohe
Auslastung. Die Geltungszeit der 12. BaylfSMV wurde insgesamt viermal — durch die
Verordnungen vom 25. Marz 2021 (BayMBI. 2021 Nr. 224), vom 16. April 2021
(BayMBI. 2021 Nr. 280), vom 5. Mai 2021 (BayMBI. 2021 Nr. 307) und vom
14. Mai 2021 (BayMBIl. 2021 Nr.337) verlangert; in den jeweiligen
Verordnungsbegrindungen wurde die Aufrechterhaltung der getroffenen Mallnahmen
u.a. auf die durchgehend hohe Belastung der bayerischen Krankenhauser, die noch
nicht in ausreichender Menge verfigbaren Impfstoffe und die komplexe und
langwierige Therapie schwerer Krankheitsverlaufe gestitzt. Nach der vom
Verordnungsgeber zugrunde gelegten Risikobewertung durch das RKI wurde die
Gefahrdung fur die Gesundheit der Bevolkerung bis zum 1. Juni 2021 durchgehend
als ,sehr hoch“ und ab dem 1. Juni 2021 als ,hoch” eingeschatzt. Diese Einschatzung
wurde damit begrindet, die anhaltende Viruszirkulation in der Bevolkerung mit
Ausbrichen in Privathaushalten, Kindertagesstatten und auch in Schulen sowie dem
beruflichen Umfeld erfordere die konsequente Umsetzung kontaktreduzierender
Maflnahmen und Schutzmalnahmen, insbesondere die regelmaliige und intensive
Laftung von Innenrdumen sowie massive Anstrengungen zur Einddmmung von
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Ausbrichen und Infektionsketten. Dies sei vor dem Hintergrund der raschen
Ausbreitung leichter Ubertragbarer besorgniserregender Varianten (VOC) von
entscheidender Bedeutung, um die Zahl der neu Infizierten deutlich zu senken und
schwere Krankheitsverlaufe, intensivmedizinische Behandlungen und Todesfalle zu
vermeiden.

cc) Der Verordnungsgeber konnte sich bei seiner Einschatzung auch zulassigerweise
auf die Risikobewertung und weiteren Erkenntnisse des RKI stitzen (vgl. BVerwG,
U.v. 22.11.2022 — 3 CN 1.21 — NVwZ 2023, 1000 Rn. 56 f.). Auf der Grundlage der
Erkenntnisse und Einschatzungen des nach § 4 IfSG hierzu berufenen RKI bestand in
dem hier fraglichen Zeitraum eine ernste Gefahr fur die Gesundheit der Bevdlkerung
und es drohte — jedenfalls regional — eine Uberlastung des Gesundheitssystems. Der
Verordnungsgeber hielt aufgrund der weiterhin hohen Zahl von Corona-Erkrankungen
und im Hinblick auf mehrere neu aufgetretene besorgniserregende Virusvarianten
im Marz 2021 im Wesentlichen die Aufrechterhaltung der zu diesem Zeitpunkt bereits
geltenden Malnahmen flr erforderlich. Hierzu zahlten neben der Schliefung von
Freizeiteinrichtungen und Ladengeschaften unter anderem auch die Untersagung
touristischer Ubernachtungsangebote, Kontaktbeschrankungen und -
inzidenzabhangig — nachtliche Ausgangssperren. Mit den einschneidenden
Malnahmen wollte der Staat seine Schutzpflicht fir Leben und Gesundheit der Blirger
(Art. 2 Abs. 2 Satz 1i.V.m Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG) wahrnehmen und verfolgte mithin
einen verfassungsrechtlich legitimen Zweck, der selbst schwere Grundrechtseingriffe
rechtfertigen kann (vgl. BVerfG, B.v. 23.3.2022 — 1 BvR 1295/21 — juris). Lebens- und
Gesundheitsschutz und damit auch die Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems
sind Uberragend wichtige Gemeinwohlbelange (BVerfG, B.v. 19.11.2021 — 1 BvR
781/21 — NJW 2022, 139 Rn. 275).

dd) Die Einwendungen der Antragstellerin fihren zu keinem anderen Ergebnis. Denn
die Entscheidung des Verordnungsgebers Uber die zu treffenden Mallnahmen der
Infektionsbekampfung und -eindammung erfolgte nicht allein anhand der
Inzidenzwerte, sondern — wie sich aus der Begriindung zur 12. BaylfSMV ergibt — vor
allem anhand der Anzahl der an Corona Erkrankten und Verstorbenen sowie an den
Kapazitaten des Gesundheitssystems. Flr die Frage, ob die ergriffenen Mallnahmen
verhaltnismanig waren, ist allein auf die Erkenntnislage und den Informationsstand des
Verordnungsgebers im Zeitpunkt abzustellen, in dem die Mallinahme, vorliegend die
SchlieBung gastronomischer Einrichtungen, getroffen wurde (BVerwG, Urt. v.
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22.11.2022 — 3 CN 1/21 — BVerwGE 177, 60, juris Rn. 57; BVerfG, B.v. 19.11.2021 —
1 BvR 781/21 u.a. — BVerfGE 159, 223, juris Rn. 171, 185, 204; VGH BW, U.v.
11.04.2024 — 1 S 278/23 — BeckRS 2024, 12539 — Rn. 125).

Der Antragsgegner durfte sich auf die damaligen offiziellen Stellungnahmen des RKI
stltzen, da dieses durch die Entscheidung des Gesetzgebers dazu berufen war, die
Erkenntnisse zu einer Ubertragbaren Krankheit durch Erhebung, Auswertung und
Veroffentlichung der Daten zum Infektionsgeschehen in Deutschland und durch die
Auswertung verfligbarer Studien aus aller Welt fortlaufend zu aktualisieren, und
Anhaltspunkte dafir, dass es diese Aufgabe nicht erflllte, fehlten (VGH BW, U.v.
1142024 - 1 S 278/23—- BeckRS 2024, 12539 Rn 125). Das RKI ist
gemal § 4 IfSG die nationale Behoérde zur Vorbeugung ubertragbarer Krankheiten
sowie zur frihzeitigen Erkennung und Verhinderung der Weiterverbreitung von
Infektionen (Absatz 1 Satz 1). Es arbeitet u.a. mit wissenschaftlichen Einrichtungen
und Fachgesellschaften, mit auslandischen Stellen und internationalen
Organisationen sowie mit der Weltgesundheitsorganisation zusammen (Absatz 1
Satz 3, Absatz 3 Satz 1). Zu seinen Aufgaben gehort die Erstellung von Empfehlungen
und sonstigen Informationen zur Vorbeugung, Erkennung und Verhinderung der
Weiterverbreitung tbertragbarer Krankheiten (Absatz 2 Nr. 1). Es wertet die Daten zu
meldepflichtigen  Krankheiten und  Nachweisen von  Krankheitserregern
infektionsepidemiologisch aus (Absatz2 Nr.2) und stellt die Ergebnisse der
Auswertungen u. a. den obersten Landesgesundheitsbehorden und den
Gesundheitsamtern zur Verfigung (Absatz 2 Nr. 3 Buchst. c und d). Das RKI ist eine
infektionsepidemiologische Leit- und Koordinierungsstelle (vgl. Entwurf eines
Gesetzes zur Neuordnung seuchenrechtlicher Vorschriften
<Seuchenrechtsneuordnungsgesetz - SeuchRNeuG>, BT-Drs. 14/2530 S. 45). Durch
seine Aufgabe, die Erkenntnisse zu einer Ubertragbaren Krankheit durch Erhebung,
Auswertung und Verdoffentlichung der Daten zum Infektionsgeschehen in Deutschland
und durch die Auswertung verfigbarer Studien aus aller Welt fortlaufend zu
aktualisieren, verfugt es Uber eine besondere fachliche Expertise bei der
Risikoeinschatzung und -bewertung einer uUbertragbaren Krankheit (BVerwG, U. v.
22.11.2022 — 3 CN 1.21 — juris Rn 56).

Fir die Beurteilung der Rechtmafigkeit der angegriffenen Vorschriften kommt es allein
darauf an, ob der Verordnungsgeber im fraglichen Zeitraum ihrer Geltung die von ihm
bejahte Gefahrenlage aufgrund der damaligen offiziellen Stellungnahmen des RKI
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i.S.v. §4 Abs.2 Nr.1 IfSG annehmen konnte. Eine nachtragliche abweichende
Einschatzung anderer Sachverstandiger oder die Berufung auf spatere Studien kann
hieran nichts andern. Denn — wie stets im Recht der Gefahrenabwehr (vgl. nur
Graulich, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 7. Aufl., E Rn. 126 ff.;
BVerwG, Beschluss vom 06.03.2008 — 7 B 13/08 — juris Rn.9) — die ex ante
rechtmaRig prognostizierte Gefahr entfallt selbst dann nicht, wenn ex post festgestellt
wird, dass zum damaligen Zeitpunkt keine oder eine andere als die prognostizierte
Gefahrenlage bestand. Fur die Beurteilung der Gefahrenlage stellt folglich das
materielle Recht, hier das Infektionsschutzrecht, auf die zum damaligen Zeitpunkt
vorhandenen und dem Verordnungsgeber verfligbaren Informationen und
Erkenntnismdoglichkeiten ab (BVerwG, U. v. 22.11.2022 — 3 CN 1.21 — juris Rn. 57;
BVerfG, B. v. 19.11.2021 — 1 BVR 781/21 u.a. — juris Rn. 171, 185, 204). Im Ubrigen
weist das RKI zu Recht darauf hin, dass wahrend der COVID-19-Pandemie im Zuge
des RKI-internen Lage- bzw. Krisenmanagements Besprechungen durchgefuhrt
worden seien, in denen die Lage bewertet und RKI-Aktivitaten koordiniert wurden. Zu
diesen Treffen seien Protokolle angefertigt worden. Als interne Arbeitsdokumente
hatten sie dazu gedient, den Informationsfluss und die Abstimmung innerhalb des RKI
sicherzustellen. Die Protokolle spiegelten den offenen wissenschaftlichen Diskurs
wider, in dem verschiedene Perspektiven angesprochen und abgewogen wurden. Die
Bewertungen reflektierten den Stand des Wissens und auch der 6ffentlichen Debatte
im Krisenstab zum jeweiligen Zeitpunkt. Einzelne AuRerungen im Rahmen solcher
Diskussionen stellten nicht zwangslaufig eine abschlielende wissenschaftliche
Bewertung oder die abgestimmte Position des RKI dar. Die Krisenstabs-Protokolle
seien daher nicht zu verwechseln mit offiziellen Veroéffentlichungen oder
Empfehlungen (https://www.rki.de/SharedDocs/FAQs/DE/COVID-19-
Pandemie/Protokolle/FAQ-Liste-Krisenstab.html#entry _16925118;
https://www.rki.de/SharedDocs/FAQs/DE/COVID-19-Pandemie/Protokolle/FAQ-Liste-
Krisenstab.html#entry 16925130).

Anhaltspunkte flr eine insoweit unzureichende Aufgabenerfillung, die Anlass flr eine
Begrenzung des Beurteilungs- und Einschatzungsspielraums des Verordnungsgebers
sein kénnten, sind schon angesichts des dynamischen Pandemieverlaufs mit dem
Auftreten mehrerer Virusvarianten und wegen der kurzen Geltungsdauer der
Verordnung nicht ersichtlich (BVerfG, U.v. 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 - NJW 2022,
139 Rn. 191).
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b) Der Antragsgegner hat die in §13 12.BaylfSMV festgelegten
Betriebsuntersagungen von gastronomischen Einrichtungen als geeignet ansehen
durfen, um das mit der Verordnung verfolgte Ziel zu erreichen.

aa) Fur die Eignung reicht es aus, wenn die Verordnungsregelung den verfolgten
Zweck fordern kann. Bereits die Moglichkeit der Zweckerreichung genugt (stRspr, vgl.
BVerfG, B.v. 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u.a. — NJW 2022, 139 Rn. 185; BVerwG,
U.v. 22.11.2022 — 3 CN 1.21 — NVwZ 2023, 1000 Rn. 59, jeweils m.w.N.).

bb) Ausgehend von der Beurteilung des RKI zur Ubertragbarkeit des Virus war die
Schlielung von Gastronomiebetrieben geeignet, physische Kontakte zwischen
Menschen zu reduzieren, um weitere Infektionen mit dem hochansteckenden Virus
SARS-CoV-2 einzuddammen und damit den Erhalt der Leistungsfahigkeit des
Gesundheitswesens und insbesondere der Krankenhduser zur Behandlung schwer-
und schwerstkranker Menschen sicherzustellen. Dies gilt im Ubrigen allgemein fir
Maflnahmen, um Ansammlungen zu verhindern (§ 28 Abs. 1 Satz 2 IfSG) und damit
allgemein die Mobilitat innerhalb der Bevoélkerung zu reduzieren. Die SchlielRung von
gastronomischen Einrichtungen ist insoweit eine (durch § 28a Abs. 1 Nr. 14 IfSG
normierte) spezifische Form der Kontaktbeschrankungen (vgl. BVerfG, B.v.
19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u.a. — NJW 2022, 139 Rn. 128; vgl. auch BT-Drucks
19/28444, S. 8; BVerwG, U.v. 22.11.2022 - 3 CN 1.21 — NVwZ 2023, 1000 Rn. 61).

c) Die durch § 13 12. BaylfSMV angeordnete Schliefung von gastronomischen
Einrichtungen war eine zur Zweckerreichung erforderliche Malinahme.

aa) An der Erforderlichkeit einer MaRnahme fehlt es, wenn dem Verordnungsgeber
eine andere, gleich wirksame MalRnahme zur Erreichung des verfolgten Zwecks zur
Verfligung steht, die weniger in die Grundrechte der Betroffenen eingreift und Dritte
und die Allgemeinheit nicht starker belastet. Die sachliche Gleichwertigkeit der alter-
nativen MalRnahme zur Zweckerreichung muss daflr in jeder Hinsicht eindeutig fest-
stehen (stRspr, vgl. BVerfG, B. v. 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u. a. - NJW 2022, 139
Rn. 203 m.w.N.; BVerwG, U. v. 22.11.2022 — 3 CN 1.21 — NVwZ 2023, 1000 Rn. 63).

Bei der Beurteilung der Erforderlichkeit hatte der Verordnungsgeber angesichts der
auch im hier maflgeblichen Zeitraum noch fehlenden Erfahrungen mit dem SARS-
CoV-2-Virus und den Wirkungen von SchutzmalRnahmen einen tatsachlichen Ein-
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schatzungsspielraum, der sich darauf bezog, die Wirkung der von ihm gewahlten
MaRnahmen im Vergleich zu anderen, weniger belastenden MalRnahmen zu
prognostizieren (vgl. BVerwG, U. v. 16.5.2023 — 3 CN 6.22 — NVwZ 2023, 1846 Rn. 65;
B. v. 19.11.2021 — 1 BvR 781.21 u. a. — NJW 2022, 139 Rn. 204). Ein solcher
Spielraum hat jedoch Grenzen. Die Einschatzung des Verordnungsgebers muss auf
ausreichend tragfahigen Grundlagen beruhen. Das Ergebnis der Prognose muss
einleuchtend begrindet und damit plausibel sein (vgl. BVerwG, U.v. 22.11.2022 —
3 CN 1.21 — NVwZ 2023, 1000 Rn. 64). Das unterliegt der gerichtlichen Uberpriifung
(vgl. BVerwG, U.v. 22.11.2022 — 3 CN 2.21 — NVwZ 2023, 1011 Rn. 17 ff.).

bb) Gastronomische Betriebe wie die der Antragstellerin, die gleichzeitig von
mehreren Menschen aufgesucht werden, haben nicht nur Ansammlungen von
Menschen hervorgerufen, sondern zusatzliche Kontaktmaoglichkeiten auf dem Weg zu
und von den Einrichtungen geschaffen, denen auch mit Hygienekonzepten der
Antragstellerin nicht hatte begegnet werden koénnen. Dass die Benutzung der
Einrichtungen aufgrund eines Hygienekonzepts flir sich betrachtet infektiologisch
unbedeutend ware (zu diesem Kriterium vgl. BVerwG, U.v. 22.11.2022 — 3 CN 2.21 —
NVwZ 2023,1011 Rn. 21), kann indes nicht festgestellt werden.

Richtig ist, dass nach den Feststellungen des RKI in seinem Epidemiologischen
Bulletin Nr. 38/20 vom 17. September 2020
(https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2020/Ausgaben/38 20.pdf? b
lob=publicationFile) die Haufigkeit von gemeldeten Ausbriichen im Bereich der Freizeit
gemessen an anderen Infektionsumfeldern nicht wesentlich abwich. Ubertragungen im
familiaren und hauslichen Umfeld, die nicht unbedingt zu vielen Folgefallen fihrten und
nur wenige Falle pro Ausbruch aufwiesen, kamen dagegen nach den behdrdlichen
Feststellungen offensichtlich sehr haufig vor. Ubertragungen im offentlichen Bereich
(in Verkehrsmitteln, Gaststatten, Hotels und wohl auch im Bereich der Freizeit und der
Vereine) kamen, sicher auch bedingt durch die massiven Gegenmalnahmen,
vergleichsweise deutlich seltener vor. Daraus kann jedoch nicht gefolgert werden,
dass die von den Behoérden erfassten Ausbriiche und Ubertragungen im
gastronomischen Bereich infektiologisch als unbedeutend angesehen werden
konnten. Auch hier findet regelmalig der Natur der Sache nach ein intensiver und
langerer persdnlicher Kontakt mit einem hohen Ubertragungsrisiko statt. Nur im Freien
kam es nach den Feststellungen des RKI zu deutlich weniger Ubertragungen (vgl.
Epidemiologisches Bulletin Nr. 38/20 vom 17. September 2020 S. 10). Auch ist
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allgemein die grol3e Anzahl und weite Verbreitung von Gaststatten mit einer gro3en
Zahl von Besuchern Mitgliedern zu berucksichtigen.

Wegen der ex ante-Beurteilung der Gefahrdungslage spielen tatsachliche oder
vermutete Aufklarungsdefizite des Verordnungsgebers zum Zeitpunkt des Erlasses
der streitgegenstandlichen Regelung bezuglich des Verursachungsbeitrags einzelner
Geschaftsbereiche im Hinblick auf die VerhaltnismaRigkeit einzelner MalRnahmen —
abweichend von der Auffassung der Antragstellerin — keine Rolle, solange der
Verordnungsgeber den ihm zustehenden Beurteilungsspielraum nicht auf tatsachlich
fehlerhafter Grundlage angewendet hat. Davon ist vorliegend nicht auszugehen.
Nachdem die Ubertragung des Corona-Virus von Mensch zu Mensch durch Aerosole
erfolgt, dieser Ubertragungsweg zum damaligen Zeitpunkt nach den insoweit
malfdgeblichen Erkenntnissen des RKI bereits feststand und es in Gaststatten, die nach
ihrer typischen Nutzungsart von Menschen nicht allein zum Zweck der
Nahrungsaufnahme, sondern zu gesellschaftichen Zwecken und zum
kommunikativen Austausch mit anderen Menschen aufgesucht werden, zu
Infektionsgeschehen kommen konnte, hat das Fehlen fundierter wissenschaftlicher
Erkenntnisse zur Haufigkeit von Ubertragungen in Gaststatten nicht dazu gefiihrt, dass
sich die Annahme des Verordnungsgebers, dass die Reduzierung von menschlichen
Kontakten zu einem Riickgang von Neuinfektionen bzw. im Gegenteil das Offenhalten
gastronomischer Einrichtungen zu einer Mehrung von Infektionen fiihren wirde, aus
damaliger ex ante-Sicht als tatsachlich fehlerhaft erweisen wirde.

Die Entscheidung des Verordnungsgebers, auf dieser Grundlage Beschrankungen
(auch) im Bereich der Gastronomie zu treffen, hielt sich innerhalb des ihm
eingeraumten Beurteilungsspielraums. Er stufte den Bereich der gastronomischen
Einrichtungen als grundsatzlich kontaktintensiv und damit infektiologisch relevant ein
und nahm die angegriffenen Beschrankungen im Rahmen umfassender nahezu alle
Lebensbereiche betreffender Malinahmen vor. Er ging davon aus, dass das
Zusammentreffen von Menschen in Innenrdumen zu einem erhoéhten Risiko der
Anreicherung von Aerosolen fihre, welches wiederum eine mdogliche
Infektionstibertragung auch bei Einhalten von Mindestabstanden beginstigen kénne.

In Bereich der Gastronomie koénnen anderweitige HygienemalRnahmen wie
Mindestabstand und Maskentragen nur begrenzt eingehalten werden. So mussen in
gastronomischen Betrieben zum Verzehr von Speisen und Getranken die Masken am
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Tisch abgenommen werden. Auch dort, wo Gaste oder Zuschauer grundsatzlich an
festen Platzen platziert und insoweit Mindestabstande eingehalten werden konnen, ist
es unvermeidlich, dass die Gaste oder Zuschauer vor dem Einnehmen und nach
Verlassen dieser Platze in Begegnungsbereichen wie Gangen, Eingangsbereichen,
Garderoben, Toiletten usw. aufeinandertreffen, ohne dass Abstdnde konsequent
eingehalten werden kdnnen. Somit besteht in den Innenrdaumen ein erhdhtes Risiko
der Anreicherung von Aerosolen. Dies wiederum kann eine mdgliche
Infektionstbertragung beglnstigen auch bei Einhalten von Mindestabstanden.

Letztlich ist entscheidend, dass das Ziel, durch eine erhebliche Reduzierung der
Kontakte in der Bevolkerung insgesamt das Infektionsgeschehen aufzuhalten und eine
Uberforderung des Gesundheitssystems zu verhindern, ohne breit angelegte
InfektionsschutzmalRnahmen, zu der auch die SchlieBung von gastronomischen
Einrichtungen gehorte, jedenfalls aus damaliger Sicht nicht zu erreichen gewesen war
(vgl. BVerwG, U.v. 22.11.2022 — 3 CN 1.21 — NVwZ 2023, 1000 Rn. 69).

d) Die in §13 12.BaylfSMV angeordnete SchlieBung von gastronomischen
Einrichtungen war wahrend ihrer Geltungsdauer angemessen und damit
verhaltnismaRig im engeren Sinne.

aa) Die Angemessenheit und damit die VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne
erfordern, dass der mit der Mallinhahme verfolgte Zweck und die zu erwartende
Zweckerreichung nicht aul3er Verhaltnis zu der Schwere des Eingriffs stehen (stRspr,
vgl. BVerfG, B.v. 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u. a. — NJW 2022, 139 Rn. 216 m.w.N.).
In einer Abwagung sind Reichweite und Gewicht des Eingriffs in Grundrechte
einerseits und die Bedeutung der Mallinahme flir die Zweckerreichung andererseits
gegenuberzustellen. Angemessen ist eine Malnahme dann, wenn bei der
Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht sowie der
Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Grinde die Grenze der Zumutbarkeit noch
gewahrt wird. Dabei ist ein angemessener Ausgleich zwischen dem Gewicht des
Eingriffs und dem verfolgten Ziel sowie der zu erwartenden Zielerreichung herzustellen
(stRspr, vgl. BVerwG, U.v. 22.11.2022 — 3 CN 1.21 — NVwZ 2023, 1000 Rn. 75
m.w.N.).

bb) Die durch § 13 12. BaylfSMV angeordneten weitgehenden Schliefungen von
gastronomischen Einrichtungen waren angesichts ihrer Dauer und der Intensitat der
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Beschrankung ein gewichtiger Eingriff in die Freiheit der Berufsausubung und in das
Eigentumsgrundrecht der Antragstellerin (Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG). Der Eingriff wurde dadurch noch verstarkt, dass es sich
bereits um die dritte SchlieBung wahrend der Corona-Pandemie handelte und die
Betreiber der Einrichtungen in der Zwischenzeit in Hygienemalnahmen investiert
hatten, aber auch weiterhin zahlreichen Betriebsbeschrankungen ausgesetzt waren.
Gemildert wurde der Eingriff bei Gastronomiebetrieben allerdings durch die erlaubte
Abgabe und Lieferung von mitnahmefahigen Speisen und Getranken. Zudem bestand
nach §27 12. BaylfSMV seit dem 22. Marz 2021 die (zumindest theoretische)
Méglichkeit einer Offnung der AuRengastronomie durch Entscheidung der zustandigen
Kreisverwaltungsbehdrde bei dauerhafter Unterschreitung bestimmter Inzidenzwerte
und einem stabilen oder ricklaufigen Infektionsgeschehen. Das Eingriffsgewicht
wurde ferner durch die fur die von den Schlieungen betroffenen Betriebe
vorgesehenen staatlichen Hilfsprogramme gemindert (vgl. hierzu BVerfG, B. vom
23.3.2022 — 1 BvR 1295/21 — NVwZ 2022, 974 Rn. 28; BVerwG, Urteile v. 16.5.2023
— 3 CN 4.22 — juris Rn. 66 und — 3 CN 6.22 — NVwZ 2023, 1830 Rn. 69). Zwar ist das
Grundrecht der Berufsfreiheit in erster Linie personlichkeitsbezogen, konkretisiert also
im Bereich der individuellen beruflichen Leistung und Existenzerhaltung das
Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit. Daher kann eine finanzielle
Kompensation fir sich genommen dem Bedeutungsgehalt der Berufsfreiheit nicht
gerecht werden. Gleichwohl verminderten Hilfsprogramme allgemein die
Wahrscheinlichkeit einer existenzbedrohenden Lage und unterstlitzten die Betroffenen
darin, die ausgelbte Tatigkeit kinftig weiterhin wirtschaftlich austiben zu kdénnen
(BVerfG, B.v. 23.3.2022 — 1 BvR 1295/21 — NJW 2022, 1672 Rn. 28 m.w.N.; zur
Erforderlichkeit gesetzlicher Entschadigungsregelungen vgl. BVerwG, U.v. 16.5.2022
— 3 CN 4.22 — Rn. 60 ff. m.w.N.).

cc) Diesen durch die SchlieBung des Betriebs bewirkten gewichtigen
Grundrechtseingriffen standen Gemeinwohlbelange von Uberragender Bedeutung
gegenuber. Ziel der Verordnung war es, die Ausbreitung des SARS-CoV-2-Virus und
der dadurch verursachten bedrohlichen COVID-19-Erkrankung (vgl. § 2 Nr. 3a IfSG)
zu verlangsamen und damit die Bevolkerung vor Lebens- und Gesundheitsgefahren
zu schutzen. Die Rechtsguter Leben und Gesundheit haben eine Uberragende
Bedeutung (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; stRspr, vgl. BVerfG, B.v. 19.11.2021 — 1 BvR
781/21 u.a. — NJW 2022, 139 Rn. 231 m.w.N.; BVerwG, U.v. 22.11.2022 — 3 CN 1.21
— NVwZ 2023, 1000 Rn. 80 und — 3 CN 2.21 — NVwZ 2023, 1011 Rn. 32). Der
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Verordnungsgeber durfte bei Erlass der Regelungen davon ausgehen, dass dringlicher
Handlungsbedarf bestand. Wegen der hohen Zahl der COVID-19-Patienten in
Krankenhausern und Intensivstationen hatte die Verlangsamung der Ausbreitung
wahrend der Geltungsdauer der angegriffenen Norm ein hohes Gewicht. Nach dem —
plausiblen — Schutzkonzept des Verordnungsgebers war die SchlieBung von
Einrichtungen und Angeboten des Sports, der Gastronomie und des Tourismus —
neben der SchlieBung von Einrichtungen auch in den Bereichen Kultur und Freizeit,
der Kontaktbeschrankung im o6ffentlichen und im privaten Raum, der Pflicht, in
bestimmten Situationen eine Mund-Nase-Bedeckung zu tragen, der Anordnung von
Hygieneregeln und der Kontaktdatenerhebung in den offen gehaltenen Einrichtungen
— ein zentrales Mittel zur Zielerreichung (BVerwG, U. v. 16.5.2023 — 3 CN 6.22 — juris
Rn. 69).

dd) Der Verordnungsgeber hat fur den zu beurteilenden Zeitraum bei der
Ausgestaltung der SchlieBung gastronomischer Einrichtungen einen angemessenen
Ausgleich zwischen den mit der MaRnahme verfolgten besonders bedeutsamen
Gemeinwohlbelangen und den schwerwiegenden Grundrechtsbeeintrachtigungen
gefunden (vgl. BVerfGE 159, 223 Rn. 232, 234 = NJW 2022, 139 = NVwZ-Beil 2022,
7). Esist nicht zu beanstanden, dass der Verordnungsgeber wahrend der Geltungszeit
der angegriffenen Norm im Hinblick auf Gastronomiebetriebe noch keine wesentliche
Lockerung vorgesehen hat. Er konnte davon ausgehen, dass die SchlieRung von
Gaststatten weiterhin einen nennenswerten Beitrag zur Zweckerreichung leisten
konnte und daher nicht aulRer Verhaltnis zu der Schwere des Eingriffs stand. Das
Bundesverfassungsgericht hat durch Kammerbeschluss vom 23. Marz 2022, mit dem
es die Verfassungsbeschwerde einer Gastronomin gegen das Verbot der Offnung von
Gaststatten nach §28b Abs.1 Satz1 Nr.7 IfSG id.F. des Gesetzes vom
22. April 2021 nicht zur Entscheidung angenommen hat, bestatigt, dass die dortige
Schlieung von gastronomischen Einrichtungen zur Bekampfung der COVID-19-
Pandemie verhaltnismafig im engeren Sinn war (vgl. BVerfG, B.v. 23.3.2022 — 1 BvR
1295/21 — juris Rn. 30 ff.). Es hat den Eingriff in die Berufsfreiheit als gerechtfertigt
angesehen. Bei der Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne ist es von
einem erheblichen Eingriffsgewicht ausgegangen, das allerdings durch die staatlichen
Hilfsprogramme fir die von den SchlieRungen betroffenen Betriebe gemindert worden
sei. Dem Eingriff in die Berufsfreiheit sei gegenlberzustellen, dass angesichts der
Dynamik des Infektionsgeschehens im April 2021 eine besondere Dringlichkeit
bestanden habe, zum Schutz der Uberragend bedeutsamen Rechtsguter Leben und
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Gesundheit sowie der Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems tatig zu werden.
Das Bundesverfassungsgericht hat die Abwagung des Gesetzgebers nicht
beanstandet. Die Vorschrift und die sie begleitenden staatlichen Hilfsprogramme
hatten fur einen hinreichenden Ausgleich zwischen den verfolgten besonders
bedeutsamen Gemeinwohlbelangen und den erheblichen
Grundrechtsbeeintrachtigungen gesorgt. Belastungsmindernd hat das
Bundesverfassungsgericht berlcksichtigt, dass der Auller-Haus-Verkauf sowie die
Lieferung von Speisen und Getranken mdglich blieben und die Regelung befristet war
(vgl. BVerfG, Kammerbeschluss v. 23.3.2022 — 1 BvR 1295/21 — NJW 2022, 1672
Rn. 19 ff.). Es ist nicht ersichtlich, warum fur den hier mafigeblichen Zeitraum und die
hier in Rede stehenden Malinahmen die Verhaltnismafigkeit im engeren Sinne anders
zu beurteilen sein sollte (vgl. BVerwG, U.v. 16.5.2023 — 3 CN 6.22 — juris Rn. 72).
Soweit die Betreiber von Gastronomiebetrieben verfassungsrechtlich gesehen auch in
ihrem durch Art. 14 Abs. 1 GG geschutzten Eigentum betroffen wurden, folgt hieraus
keine andere Bewertung; in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist
geklart, dass der Schutz des eingerichteten und ausgeubten Gewerbebetriebs
jedenfalls nicht weitergeht als der Schutz, den seine wirtschaftliche Grundlage geniel3t
(vgl. BVerfG, U. v. 6.12.2016 — 1 BvR 2821/11 u. a. — BVerfGE 143, 246 Rn. 240 und
B. v. 30.6.2020 — 1 BVR 1679/17 u. a. — BVerfGE 155, 238 Rn. 86, jeweils m. w. N.;
BVerwG, U. v. 16.5.2023 — 3 CN 5.22 — juris Rn. 64).

ee) Der Umstand, dass der Verordnungsgeber nach § 13 Abs.3 12. BaylfSMV
einzelne stationare Bewirtungsangebote wie z.B. nicht offentlich zugangliche
Betriebskantinen von der Schliefungsanordnung ausgenommen hat, verstofit
schlieRlich auch nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Deren Offnung stellt eine sachlich
gerechtfertigte Ausnahme dar, um die (Grund-)Versorgung der Beschaftigten in den
Arbeitspausen und damit die Funktionsfahigkeit der angegliederten Betriebe und
Einrichtungen zu gewahrleisten (vgl. OVG Saarland, U.v. 10.07.2024 — 2 C 157/23 —
BeckRS 2024, 22423). Anders als in der frei zuganglichen Gastronomie finden in nicht
offentlich zuganglichen Kantinen Begegnungen nur im Kreis der jeweiligen
Beschaftigten statt, welche in der Regel wahrend der Arbeitszeit ohnehin
untereinander Kontakt haben. Die Einschatzung des Verordnungsgebers halt sich im
Rahmen seines Einschatzungsspielraums und ist damit nicht zu beanstanden
(BayVGH, B.v. 4.3.2024 — 20 N 20.2765 — BeckRS 2024, 28752 Rn. 45).
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4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwWGO. Die Festsetzung des
Streitwertes ergibt sich aus § 52 Abs.2 GKG (vgl. BVerwG, U.v. 22.11.2022 —
3 CN 1.21 — BeckRS 2022, 43974).

5. Die Revision wird nicht zugelassen, weil keine Revisionsgriinde (§ 132 Abs. 2
VwGO) vorliegen.

Rechtsmittelbelehrung

Nach § 133 VwGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum
Bundesverwaltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim
Bayerischen Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift: Ludwigstralle 23,
80539 Miinchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Minchen; in Ansbach:
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach) innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser
Entscheidung einzulegen und innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieser
Entscheidung zu begrinden. Die Beschwerde muss die angefochtene Entscheidung
bezeichnen. In der Beschwerdebegrindung muss die grundsatzliche Bedeutung der
Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes oder des
Bundesverfassungsgerichts, von der die Entscheidung des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht muissen sich die Beteiligten, auller in
Prozesskostenhilfeverfahren, durch Prozessbevollmachtigte vertreten lassen. Dies gilt
auch  fur Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen
sind neben Rechtsanwalten und Rechtslehrern an den in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO
genannten Hochschulen mit Befahigung zum Richteramt nur die in § 67 Abs. 4 Satz 4
VwGO und in §§ 3, 5 RDGEG bezeichneten Personen. Fir die in § 67 Abs. 4 Satz 5
VwGO genannten Angelegenheiten (u.a. Verfahren mit Bezligen zu Dienst— und
Arbeitsverhaltnissen) sind auch die dort bezeichneten Organisationen und juristischen
Personen als Bevollmachtigte zugelassen. Sie miuissen in Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht durch Personen mit der Befahigung zum Richteramt
handeln.
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Eine Ubermittlung elektronischer Dokumente ist unter den Voraussetzungen des § 55a
VwGO i.V.m. der ERVV mdglich. Fur die in § 55d VwGO Genannten gilt unter den dort
genannten Voraussetzungen die Pflicht zur elektronischen Ubermittiung. Eine
einfache E— Mail gentgt nicht.

Kraheberger Kokoska-Ruppert Dr. Hahn



