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Freistaat Bayern,
vertreten durch:
Landesanwaltschaft Bayern,
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach,
- Antragsgegner -
wegen

Infektionsschutzgesetz (Antrag nach § 47 Abs. 6 VwGO);

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 19. Januar 2021
folgenden
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Beschluss:

. § 24 Abs. 2 der Elften Bayerischen Infektionsschutzmafl-
nahmenverordnung vom 15. Dezember 2020 (BayMBI. 2020
Nr. 737) in der Fassung vom 15. Januar 2021 (BayMBI. 2021
Nr. 34) wird auRer Vollzug gesetzt. Im Ubrigen wird der Antrag
abgelehnt.

Il. Der Antragsteller tragt die Kosten des Verfahrens zu % und der
Antragsgegner zu 1/4.

lll. Der Wert des Verfahrensgegenstands wird auf 10.000,00 Euro fest-
gesetzt.

1. Mit seinem Eilantrag nach § 47 Abs. 6 VwWGO begehrt der Antragsteller, § 4 Abs. 1,
§ 22, § 24 Abs. 2 und § 25 Abs. 1 der Elften Bayerischen Infektionsschutzmal}-
nahmenverordnung vom 15. Dezember 2020 (11. BaylfSMV; BayMBI. 2020 Nr. 737)
in der Fassung der Anderungsverordnung vom 15. Januar 2020 (BayMBI. 2021 Nr. 34)
vorlaufig aul3er Vollzug zu setzen.

2. Der Antragsgegner hat am 15. Dezember 2020 durch das Staatsministerium far
Gesundheit und Pflege die streitgegenstandliche Verordnung erlassen, die nunmehr
auszugsweise folgenden Wortlaut haben:

§ 4 Kontaktbeschrankung

(1) 'Der gemeinsame Aufenthalt im 6ffentlichen Raum, in privat genutzten Raumen
und auf privat genutzten Grundstlcken ist vorbehaltlich des § 3 nur Angehdrigen
desselben Hausstands und einer weiteren Person sowie zugehdrigen Kindern bis
einschlieRlich drei Jahren erlaubt. 2 § 2 Nr. 7 und 9 bleibt unberlhrt. 3Abweichend von
Satz 1 ist die wechselseitige, unentgeltliche, nicht geschaftsmaflige Beaufsichtigung
von Kindern unter 14 Jahren in festen, familiar oder nachbarschaftlich organisierten
Betreuungsgemeinschaften zulassig, wenn sie Kinder aus hdchstens zwei
Hausstanden umfasst.

§ 22 Bibliotheken, Archive
Bibliotheken und Archive sind geschlossen.
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§ 24 Weitergehende Maskenpflicht, Alkoholverbot, Nachverfolgung von Infek-
tionsketten

(2) Der Konsum von Alkohol im 6ffentlichen Raum ist untersagt.

§ 25 Regelungen bei einer erhohten Sieben-Tage-Inzidenz

(1) 'Wird in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt der nach § 28a Abs. 3 Satz
12 IfSG bestimmte Inzidenzwert von 200 Neuinfektionen mit dem Coronavirus SARS-
CoV-2 je 100 000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen Uberschritten, so sind un-
beschadet der §§ 2 und 3 touristische Tagesausflige fur Personen, die in dem be-
treffenden Landkreis oder der betreffenden kreisfreien Stadt wohnen, Uber einen Um-
kreis von 15 km um die Wohnortgemeinde hinaus untersagt. ?Die zustandige Kreis-
verwaltungsbehdrde hat die Uberschreitung des Inzidenzwertes nach Satz 1 ortsiiblich
bekanntzumachen. 3Sie kann das AuRerkrafttreten der Regelungen nach Satz 1
anordnen, wenn der in Satz 1 bestimmte Inzidenzwert seit mindestens sieben Tagen
in Folge unterschritten worden ist. 4Im Fall des Satz 1 kénnen die zusténdigen Kreis-
verwaltungsbehorden der betroffenen Landkreise oder kreisfreien Stadte ferner an-
ordnen, dass touristische Tagesausfliige in den Landkreis oder die kreisfreie Stadt
untersagt sind.

3. Der Antragsteller tragt vor, alle angegriffenen Regelungen verstiel3en gegen § 28a
Abs. 3 Satz 2 ff. IfSG, nachdem die Inzidenzen (d.h. die sog. 7-Tage-Inzidenzen, die
Aufschluss uber die Anzahl der festgestellten Neuinfektionen mit dem Coronavirus
SARS-CoV- 2 je 100.000 Einwohner innerhalb von 7 Tagen geben) in Bayern mittler-
weile weit auseinanderklafften. Deswegen sei eine regionale Differenzierung erforder-
lich. Bei einer Unterschreitung der Inzidenzen nur eine administrative Ausnahme nach
§ 26 der Verordnung vorzusehen, verstolde gegen das Rechtsstaatsprinzip. Eine
solche Verantwortungsvermischung werden den Anforderungen an die Transparenz
des Staatshandelns nicht gerecht. Die Kontaktbeschrankung nach § 4 11. BaylfSMV
habe nunmehr eine Regelungstiefe in das Privatleben erreicht, die sich nicht mehr als
zumutbar ansehen lasse. Gerade Alleinlebende ohne Arbeit seien hier sehr stark
betroffen. Dies stelle auch eine Verletzung der Menschenwirde dar. Sie ware auch
nicht begrindet. Die Mallnahme sei insgesamt unverhaltnismafig. Auch bestinden
Zweifel an der Bestimmtheit der Regelung, weil unscharf sei, was ein gemeinsamer
Aufenthalt sei. Ein Kontaktverbot erlaube § 28a Abs. 1 Nr. 3 IfSG gerade nicht. Die
Malnahme sei nicht erforderlich, da die Infektionen im Beruf oder auf dem Weg zur
Arbeit geschahen. Jedenfalls fehle eine Abwagung der Belange.
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Die SchlieBung der Bibliotheken ohne Ausnahme in § 22 stelle einen schweren Eingriff
in die Wissenschaftsfreiheit und die Berufsfreiheit des Antragstellers dar. Der Antrag-
steller sei Lehrbeauftragter der Universitat und Fachautor von Zeitschriftenbeitragen,
Lehrbichern, Fachbuchern und Kommentierungen und arbeite auch derzeit an der-
artigen Werken. Die Verordnung enthalte bereits keine Begrundung. Daruber hinaus
ergebe sich auch noch eine Ungleichbehandlung gegenuber dem Einzelhandel.
Bereits das Fehlen einer Begrindung nach § 28 a Abs. 5 IfSG fuhre zur Nichtigkeit der
Regelung. Die Nutzer konnten nicht auf einen Hol- und Bringservice verwiesen
werden. Die Bevorzugung des Einzelhandels aus wirtschaftlichen Grinden stelle einen
Ermessensfehler dar.

Das Verbot des Konsums von Alkohol im o6ffentlichen Raum nach § 24 Abs. 2 der
Verordnung verstoRe gegen § 28 a Abs. 1 Nr. 9 IfSG, der ein Verbot des Alkohol-
konsums auf bestimmte offentliche Platze und in bestimmten offentlich zuganglichen
Einrichtungen beschranke. Ein Ruckgriff auf die Generalklausel des § 28 Abs. 1 IfSG
sei nicht moglich. Auch hierfur gebe es keine Begrindung.

Das Verbot von touristischen Tagesausfligen flr Personen, die in einer Korperschaft
mit einer Sieben — Tage — Inzidenz von 200 Neuinfektionen lebten, sei ein Reiseverbot
nach § 28 a Abs. 1 Nr. 11 IfSG, dessen Zielrichtung unklar sei. Sollte das Ziel gewesen
sein, Reisen in Uberlaufenen Touristenorte zu unterbinden, so ware als milderes Mittel
die Sperrung dieser Orte bzw. ihrer Zufahrten in Betracht gekommen.

4. Der Antragsgegner tritt dem Antrag entgegen und beantragt dessen Ablehnung.

5. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

Der teilweise zulassige Antrag ist nur hinsichtlich des § 24 Abs. 2 11. BaylfSMV be-
grundet.

1. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 47 Abs. 6 VwGO ist
bereits unzulassig, soweit er das Verbot touristischer Tagesausflige bei einem
Inzidenzwert von 200 Neuinfektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 je 100 000
Einwohner innerhalb von sieben Tagen betrifft(§ 25 Abs. 1 11. BaylfSMV), weil der
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Antragsteller im Stadtgebiet Regensburg seinen Wohnsitz hat und dieses im mal3geb-
lichen Zeitpunkt der Entscheidung einen Inzidenzwert von 72,5 aufweist. Weil auch
nicht geltend macht wurde, dass die Stadt Regensburg eine entsprechende Uber-
schreitung ortsublich bekannt gemacht hat, ist der Antragsteller durch diese Regelung
nicht beschwert und damit insoweit nicht antragsbefugt.

Im Ubrigen ist der Antrag zul&ssig.

2. Der Antrag, der sich gegen § 24 Abs. 2 der Elften Bayerischen Infektionsschutz-
maflnahmenverordnung vom 15. Dezember 2020 (BayMBI. 2020 Nr. 737) in der
Fassung vom 15. Januar 2021 (BayMBI. 2021 Nr. 34) wendet, ist begrundet.

Die Voraussetzungen fur den Erlass einer einstweiligen Anordnung gemaf § 47 Abs. 6
VwGO, wonach das Normenkontrollgericht auf Antrag eine einstweilige Anordnung
erlassen kann, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen
Grunden dringend geboten ist, liegen hinsichtlich § 24 Abs. 2 11. BaylfSMV vor.

a) Prufungsmalistab im Verfahren nach § 47 Abs. 6 VwWGO sind in erster Linie die
Erfolgsaussichten des in der Hauptsache anhangigen oder noch zu erhebenden
Normenkontrollantrags, soweit sich diese im Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes bereits absehen lassen (BVerwG, B.v. 25.2.2015 - 4 VR 5.14 u.a. — ZfBR
2015, 381 — juris Rn. 12; zustimmend OVG NW, B.v. 25.4.2019 — 4 B 480/19.NE —
NVwZ-RR 2019, 993 —juris Rn. 9). Dabei erlangen die Erfolgsaussichten des Normen-
kontrollantrags eine umso grofRere Bedeutung fur die Entscheidung im Eilverfahren, je
kurzer die Geltungsdauer der in der Hauptsache angegriffenen Normen befristet und
je geringer damit die Wahrscheinlichkeit ist, dass eine Entscheidung uber den
Normenkontrollantrag noch vor dem Aulerkrafttreten der Normen ergehen kann.
Ergibt die Prufung der Erfolgsaussichten der Hauptsache, dass der Normenkontroll-
antrag voraussichtlich unzulassig oder unbegrindet sein wird, ist der Erlass einer
einstweiligen Anordnung nicht zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen
wichtigen Grunden dringend geboten. Erweist sich dagegen, dass der Antrag zulassig
und (voraussichtlich) begrindet sein wird, so ist dies ein wesentliches Indiz daflr, 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 befurchten lasst, die unter
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Berucksichtigung der Belange des Antragstellers, betroffener Dritter und/oder der All-
gemeinheit so gewichtig sind, dass eine vorlaufige Regelung mit Blick auf die Wirk-
samkeit und Umsetzbarkeit einer fur den Antragsteller gunstigen Hauptsacheent-
scheidung unaufschiebbar ist (BVerwG, B.v. 25.2.2015 -4 VR 5.14 u.a. — ZfBR 2015,
381 —juris Rn. 12).

Lassen sich die Erfolgsaussichten nicht absehen, istim Wege einer Folgenabwagung
zu entscheiden. Gegenuberzustellen sind die Folgen, die eintreten wirden, wenn die
begehrte Aulervollzugsetzung nicht erginge, der Normenkontrollantrag aber spater
Erfolg hatte, und die Folgen, die entstinden, wenn die begehrte Aul3ervollzugsetzung
erlassen wurde, der Normenkontrollantrag aber spater erfolglos bliebe. Die fur eine
einstweilige Auldervollzugsetzung sprechenden Erwagungen mussen die gegen-
laufigen 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, VwWGO, 15. Aufl. 2019, § 47 Rn. 106).

b) Nach diesen Mal3staben erweist sich § 24 Abs. 2 11. BaylfSMV als nicht mit hoher-
rangigem Recht vereinbar und ist vorlaufig auler Vollzug zu setzen. Die Norm steht
nicht in Einklang mit der Ermachtigungsgrundlage des § 28 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 28a
Abs. 1 Nr. 9 IfSG (aa). Auch ein Ruckgriff auf die Generalklausel des § 28 Abs. 1 Satz 1
IfSG kommt nicht in Betracht (bb). Wegen drohender schwerer Nachteile fur die
Normadressaten ist die Aul3ervollzugsetzung der Norm dringend geboten (c).

aa) Zwar findet sich in den Vorschriften der §§ 28, 28a Abs. 1, 32 Satz 1 IfSG grund-
satzlich eine ausreichende gesetzliche Verordnungsermachtigung fur den Erlass von
Alkoholverboten im offentlichen Raum. Diese genlugen voraussichtlich auch den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an den Parlamentsvorbehalt und an das Be-
stimmtheitsgebot aus Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG. Zur Vermeidung von Wieder-
holungen wird vollinhaltlich Bezug genommen auf den Beschluss des Senats vom
8. Dezember 2020 (20 NE 20.2461 — juris Rn. 22 ff.), wonach gegen die Verfassungs-
maRigkeit des § 28a IfSG jedenfalls im Rahmen des Eilrechtsschutzes keine durch-
greifenden Bedenken bestehen. Jedoch steht die angegriffene Norm nicht in Einklang
mit dieser Ermachtigungsgrundlage, weil § 28a Abs. 1 Nr. 9 IfSG ein in ortlicher Hin-
sicht umfassendes Verbot des Konsums von Alkohol im gesamten Geltungsbereich
der Verordnung, wie ihn die buRgeldbewehrte Regelung des § 24 Abs. 2 11. BaylfSMV
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festlegt, nicht vorsieht und den Verordnungsgeber zum Erlass der streitgegenstand-
lichen Regelung nicht ermachtigt.

(a) Der Bundesgesetzgeber hat mit Artikel 1 des Dritten Gesetzes zum Schutz der
Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom
18. November 2020 (BGBI. | S. 2397) § 28 Abs. 1, § 28a Abs. 1 Nr. 9 IfSG eingefugt
und damit Ausmalf’ und Reichweite von im Verordnungsweg nach § 32 Satz 1 IfSG zu
erlassenden Alkoholabgabe- und -konsumverboten festgelegt. Nach § 28a Abs. 1 Nr. 9
IfSG i.V.m. § 32 Satz 1 IfSG kann notwendige SchutzmalRnahme im Sinne des § 28
Abs.1 und 2 zur Verhinderung der Coronavirus-Krankheit-2019 fur die Dauer der Fest-
stellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite nach § 5 Abs. 1 Satz 1
durch den Deutschen Bundestag insbesondere sein ,ein umfassendes oder auf be-
stimmte Zeiten beschranktes Verbot der Alkoholabgabe oder des Alkoholkonsums auf
bestimmten Offentlichen Platzen oder in bestimmten oOffentlich zuganglichen Ein-
richtungen®.

(b) Die Gesetzesbegrundung (BT-Drs.19/23944 S. 33) fuhrt zu der am 3. November
2020 vorgesehenen Fassung der Norm (§ 28a Abs. 1 Nr. 12 IfSG: ,Verbot der
Alkoholabgabe oder des Alkoholkonsums auf bestimmten offentlichen Platzen oder zu
bestimmten Zeiten®), die dann nochmals ,klarstellend prazisiert® wurde (BT-Drs.
19/24334 S. 80 vom 16. November 2020) aus:

,Die Untersagung der Abgabe oder des Konsums von alkoholischen Getranken
auf bestimmten offentlichen Platzen oder zu bestimmten Zeiten kann erheblich
dazu beitragen, Infektionsrisiken zu verringern, da durch die damit verbundene
Kontaktbeschrankung das Ubertragungsrisiko gesenkt wird. Zudem wird ver-
hindert, dass sich wechselnde Gaste oder Gastegruppen an den Verkaufsstellen
einfinden und gruppieren. Die erhohte Attraktivitat des offentlichen Raums bei
geschlossenen gastronomischen Einrichtungen ist ferner einzukalkulieren. Hier-
durch werden bestimmte 6ffentliche Platze besonders attraktiv, um Partys o. &. zu
feiern. Des Weiteren dient ein Alkoholausgabeverbot dazu, spontanen gemein-
schaftlichen (weiteren) Alkoholkonsum zu reduzieren, da eine zunehmende
Alkoholisierung der Einhaltung der hier gesetzlich im Zentrum stehenden Kontakt-
minimierung entgegensteht. Das gilt insbesondere zur Nachtzeit.”
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(c) Aus der Zusammenschau des Wortlautes der Norm in ihrem semantischen Aufbau,
ihrem Sinn und Zweck, infektionsschutzrechtlich gefahrliche Ansammlungen zu ver-
hindern, und aus ihrer Entstehungsgeschichte ergibt sich, dass die nach § 28 Abs. 1
Nr. 9 IfSG zulassigen Alkoholabgabe- und —konsumverbote eine zeitliche und eine
ortliche Dimension haben, die getrennt voneinander zu betrachten sind. Dabei legt
§ 28a Abs. 1 Nr. 9 IfSG verbindlich fest, dass Alkoholverbote nur an bestimmten
Platzen oder in bestimmten oOffentlich zuganglichen Einrichtungen ausgesprochen
werden durfen. Der Begriff ,umfassend” bezieht sich hingegen ausschlie3lich auf die
zeitliche Komponente der Norm, da er unmittelbar mit der Alternative ,oder auf be-
stimmte Zeiten beschrankt verknlpft ist und sprachlich in untrennbarem Zusammen-
hang mit dem ,Verbot der Alkoholabgabe oder des Alkoholkonsums auf bestimmten
offentlichen Platzen oder in bestimmten offentlich zuganglichen Einrichtungen® steht.
Gemeint ist damit, dass der Verordnungsgeber, sofern dies angesichts der ortlichen
Gegebenheiten erforderlich ist, den Konsum und/oder die Abgabe von Alkohol auf be-
stimmten offentlichen Platzen oder in bestimmten 6ffentlich zuganglichen Einrichtun-
gen ohne zeitliche Beschrankung verbieten kann, nicht hingegen, dass ein zeitlich un-
beschranktes Verbot des Alkoholkonsums oder seiner Abgabe im gesamten Geltungs-
bereich einer auf § 32 Satz 1 IfSG gestutzten Verordnung erlassen werden kann.

bb) Auch ein Ruckgriff auf die Generalklausel des § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG scheidet
vorliegend aus, weil die im Katalog der Regelbeispiele genannten Eingriffsbefugnisse
fur die von ihnen erfassten Lebenssachverhalte bei der Eindammung der Corona-
Pandemie, hier Abgabe und Konsum von Alkohol im 6ffentlichen Raum, als gegenuber
der Generalklausel speziellere Befugnisse ausgestaltet sind. Sie schlielen einen
(erganzenden) Ruckgriff auf die Generalklausel des § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG in ihrem
sachlichen Anwendungsbereich aus. Dies gilt umso mehr, je detaillierter ein Lebens-
sachverhalt durch ein Regelbeispiel ausgestaltet wird (so auch Schinemann,
,Generalklausel und Regelbeispiele®, JZ 2005, 271). Anderenfalls liefen die Regel-
beispiele des § 28a Abs. 1 IfSG, die in Verbindung mit § 28 Abs. 1 IfSG fur grund-
rechtsrelevante Eingriffsbefugnisse der Verwaltung zur Verhinderung der Verbreitung
der Coronavirus-Krankheit-2019 eine hinreichende Ermachtigungsgrundlage schaffen
und die Eingriffsbefugnisse gleichzeitig determinieren sollen, leer.

cc) Der Erlass der einstweiligen Anordnung nach § 47 Abs. 6 VwGO ist zur Abwehr
schwerer Nachteile dringend geboten, weil die Unvereinbarkeit der Norm mit hoher-
rangigem Recht bereits nach Prifung im Eilverfahren anzunehmen ist und das Verbot
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daher aufler Vollzug zu setzen ist. Die offensichtliche Rechtswidrigkeit indiziert den
schweren Nachteil, weil in der Regel kein Interesse am Vollzug einer rechtswidrigen
Norm besteht (Hoppe in Eyermann, 15. Aufl. 2019, § 47 Rn. 107). Da es sich auch
beim Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 47 Abs. 6 VwWGO um
ein objektives Rechtsbeanstandungsverfahren handelt, ist fur die Frage, ob eine vor-
laufige Auldervollzugsetzung zur Abwehr eines schweren Nachteils geboten ist, grund-
satzlich auf den von der Norm unmittelbar betroffenen Personenkreis und nicht nur auf
die Person des Antragstellers abzustellen (Schoch in Schoch/Schneider/Bier, VwGO,
Stand Juli 2020, § 47 Rn. 168). Die Norm belegt eine unubersehbare Vielzahl von
Menschen mit dem ausgesprochenen Verbot, da sie im gesamten Freistaat Bayern
Geltung beansprucht. Insbesondere, weil Verstof3e nach § 28 Nr. 21 11. BaylfSMV mit
einem Buldgeld von 250,00 EUR geahndet werden (Teil 2, Lfd. Nr. 28 des BulRgeld-
katalogs ,Corona-Pandemie® vom 17.12.2020, BayMBI. 2020 Nr.768), ist ihre Aul3er-
vollzugsetzung zur Abwehr schwerer Nachteile geboten. Dem Verordnungsgeber
bleibt es allerdings unbenommen, unverzuglich unter Beachtung der Ermachtigungs-
grundlage des § 28a Abs. 1 Nr. 12 IfSG ein erneutes Alkoholverbot zu erlassen.

3. Die Erfolgsaussichten eines Normenkontrollantrags in der Hauptsache gegen § 22
11. BaylfSMV sind bei der nur moglichen summarischen Priufung voraussichtlich als
offen anzusehen (a.). Eine Folgenabwagung geht aber zulasten des Antragstellers aus

(b.).

a) Der Senat hegt Zweifel an der RechtmaRigkeit an der vollstandigen Schlieldung von
Bibliotheken und Archiven, weil aus den von dem Antragsgegner abgegebenen Be-
grundungen (§ 28a Abs. 5 Satz 1 IfSG) nicht ersichtlich ist, warum wissenschaftliche
Bibliotheken nicht, ahnlich wie Einzelhandelsgeschafte nach § 12 Abs. 1 Satz 6
11. BaylfSMV, durch ein weitgehend kontaktloses Versende- und Abholsystem
betrieben werden konnen. Insoweit ist fraglich, ob der Antragsgegner die
Wissenschaftsfreineit nach Art. 5 Abs. 3 GG hinreichend in seine
Ermessensentscheidung einbezogen hat, so dass die ausnahmslose SchlieRung von
Bibliotheken gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz verstol3en konnte. Zwar hatte
der Antragsgegner Bibliotheken und Archive bereits durch den Erlass von § 22 der
9. BaylfSMV grundsétzlich geschlossen. Abweichend hiervon war die Offnung von
wissenschaftlichen Bibliotheken aber zunachst noch zulassig, soweit sichergestellt
war, dass grundsatzlich ein Mindestabstand von 1,5 m eingehalten werden konnte.
Dadurch trug der Verordnungsgeber der besonderen Bedeutung der Freiheit von
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Wissenschaft und Lehre Rechnung. Diese Rechtslage wurde unter der zeitlichen
Geltung der 10. BaylfSMV beibehalten und erst durch Inkrafttreten von § 22
11. BaylfSMV  geandert. Zu der Frage, warum die Privilegierung von
wissenschaftlichen Bibliotheken ersatzlos gestrichen wurde, schweigt allerdings die
Begrundung der 11. BaylfSMV. Zwar fuhrt wohl das alleinige Fehlen der Begrundung
fur das Streichen dieser Ausnahmeregelung nicht per se zur Rechtswidrigkeit der
Verordnung, denn dies wurde die Anforderungen des § 28a Abs. 5 Satz 1 IfSG
uberspannen. Die RechtmaRigkeit des Verbotes ohne Ausnahme bleibt aber hier
fraglich. Denn allein der Verweis des Antragsgegners im gerichtlichen Verfahren auf
eine im Vergleich zu Handelsgeschaften (Art. 12 Abs. 1 GG) geringere Schutz-
wurdigkeit von Bibliotheken und Archiven Iasst nicht erkennen, ob das Grundrecht aus
Art. 5 Abs. 3 Grundgesetz hinreichend gewurdigt wurde.

b) Die im Rahmen des Antrags auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes bei An-
nahme offener Erfolgsaussichten vorzunehmende Folgenabwagung ergibt jedoch,
dass die Interessen der Gesamtbevolkerung am Schutz von Leib und Leben (Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG) die Interessen des Antragstellers an einer Offnung von Bibliotheken
uberwiegen.

Das pandemische Geschehen ist weiterhin auf hohem Niveau. Nach dem Situations-
bericht des Robert-Koch-Instituts (RKI) vom 17. Januar 2021 (vgl. abrufbar unter
https://www.rki.de/DE/Content/InNfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Ja
n_2021/2021-01-17-de.pdf?__blob=publicationFile) ist nach wie vor ist eine hohe An-
zahl an Ubertragungen in der Bevolkerung in Deutschland zu beobachten. Das RKI
schatzt die Gefahrdung fur die Gesundheit der Bevolkerung in Deutschland insgesamt
als sehr hoch ein. Gestern wurden 13.882 neue Falle und 445 neue Todesfalle Uber-
mittelt. Die Inzidenz der letzten 7 Tage liegt deutschlandweit bei 136 Fallen pro
100.000 Einwohner (EW). In Brandenburg, Sachsen-Anhalt, Sachsen und Thiringen
liegt sie sehr deutlich Uber der Gesamtinzidenz. Die 7-Tage-Inzidenz bei Personen 60-
79 Jahre liegt aktuell bei 105 und bei Personen = 80 Jahre bei 284 Fallen/100.000 EW.
Die hohen bundesweiten Fallzahlen werden durch zumeist diffuse Geschehen mit
zahlreichen Haufungen insbesondere in Haushalten, im beruflichen Umfeld und Alten-
und Pflegeheimen verursacht. Am 17. Januar 2021 befanden sich 4.971 COVID-19-
Falle in intensivmedizinischer Behandlung (-44 zum Vortag). Seit dem Vortag erfolgten
317 Neuaufnahmen von COVID-19-Fallen auf eine Intensivstation. 361 haben ihre Be-
handlung abgeschlossen, davon sind 38% verstorben
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In dieser Situation ergibt die Folgenabwagung, dass die zu erwartenden Folgen einer
AuRervollzugsetzung der angegriffenen Normen — im Hinblick auf die damit einherge-
hende mogliche Eroffnung weiterer Infektionsketten — schwerer ins Gewicht fallen als
die Folgen ihres weiteren Vollzugs fur die Wissenschaftsfreiheit des Antragstellers.
Gegenuber den somit bestehenden Gefahren fur Leib und Leben, vor denen zu schut-
zen der Staat nach dem Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit gemaf}
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG verpflichtet ist, missen die Interessen der Bibliotheksnutzer
derzeit zuriucktreten. Bei der Folgenabwagung ist zu berucksichtigen, dass gerade die
wissenschaftlichen Universitatsbibliotheken fur ihre Nutzer Uber teilweise weit-
reichende Online-Nutzungsmaoglichkeiten verfugen (vgl. fir die vom Antragsteller ge-
nutzte Hochschulbibliothek: https://www.uni-regensburg.de/bibliothek/e-
medien/index.html), so dass die Bibliotheksnutzer durchaus — wenn auch im Einzelfall
evtl. nur beschrankte — Moglichkeiten zur Recherche und Nutzung von wissenschaft-
lichen Bibliotheken haben. Ggf. bestehende Defizite sind jedenfalls fir einen befriste-
ten Zeitraum hinzunehmen.

4. Ein Normenkontrollantrag in der Hauptsache gegen § 4 Abs. 1 Satz 1 11. BaylfSMV
bleibt voraussichtlich ohne Erfolg. § 4 Abs. 1 Satz 1 11. BaylfSMV durfte materiell
rechtmalig sein, weil er bei summarischer Prufung die gesetzlichen Vorgaben des
§ 28a IfSG beachtet.

a) Die Voraussetzungen des § 28a Abs. 3 Satz 4 und 5 IfSG liegen vor. Das Infekti-
onsgeschehen ist weiter auf hohem Niveau. Nach dem Situationsbericht des Robert-
Koch-Instituts (RKI) vom 17. Januar 2021 (vgl. abrufbar unter https://www.rki.de/
DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Jan_2021/2021-01-
17-de.pdf?__blob=publicationFile) ist weiterhin eine hohe Anzahl an Ubertragungen in
der Bevolkerung in Deutschland zu beobachten. Das RKI schatzt die Gefahrdung der
Gesundheit der Bevolkerung in Deutschland insgesamt als sehr hoch ein. Die hohen
bundesweiten Fallzahlen werden verursacht durch zumeist diffuse Geschehen mit
zahlreichen Haufungen insbesondere in Haushalten, im beruflichen Umfeld sowie in
Alten- und Pflegeheimen. Die Inzidenz in Bayern betrug am 17. Januar 2021 142 Falle
von Neuinfektionen innerhalb der letzten sieben Tage.

Wegen der Uberschreitung des Schwellenwertes von 50 Neuinfektionen pro 100.000
Einwohnern in den letzten sieben Tagen sind nach §§ 28a Abs. 3 Satz4 und 5,
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28 Abs. 1 Satz 1 IfSG umfassende SchutzmalRnahmen zu ergreifen, die eine effektive
Eindammung des Infektionsgeschehens erwarten lassen.

b) Die in §§ 4 Abs. 1 Satz 1 11. BaylfSMV ausgesprochene Beschrankung privater
Kontakte auf eine weitere Person ,mit zugehorigen Kindern bis einschlie3lich drei
Jahren® neben den Angehdrigen des eigenen Hausstands gehart als Kontaktbeschran-
kung zu den KatalogmaRnahmen des § 28a Abs. 1 Nr. 3 IfSG. Sie kann nach § 28a
Abs. 6 Satz 1 IfSG kumulativ neben weiteren MalRnahmen zur Infektionsbekampfung
angewendet werden, soweit und solange es fur eine wirksame Verhinderung der Ver-
breitung der Coronavirus-Krankheit-2019 erforderlich ist. Dabei sind soziale, gesell-
schaftliche und wirtschaftliche Auswirkungen auf den Einzelnen und auf die Allgemein-
heit einzubeziehen und zu berutcksichtigen, soweit dies mit dem Ziel einer wirksamen
Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 vereinbar ist, § 28a
Abs. 6 Satz 2 IfSG.

Mit der Aufnahme in den Katalog der SchutzmaRnahmen nach § 28a Abs. 1 IfSG hat
der Gesetzgeber die Entscheidung, dass es sich dabei grundsatzlich um eine not-
wendige Schutzmalinahme im Sinne des § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG handeln kann, vor-
weggenommen. Die angegriffene Malinahme dient hauptsachlich der Vermeidung von
Sozialkontakten, da das Aufeinandertreffen von Menschen zur Virustbertragung fuhrt.

Der Gesetzesbegrindung (BT-Drs. 19/23944 S. 31) lasst sich dazu entnehmen:

,»Als notwendige Schutzmalinahmen kénnen Ausgangs-und Kontaktbeschrankungen im

privaten sowie im oOffentlichen Raum erforderlich sein, um eine Ausbreitung des Coronavi-
rus SARS-CoV-2 einzudammen und um die notwendige Nachverfolgung von Infektionen
wieder zu ermdglichen. Immer dann, wenn Menschen aufeinandertreffen und sich austau-
schen, ist das Risiko einer Ansteckung besonders gro3. Dies gilt im privaten wie auch im

offentlichen Raum.

Die bisherigen Erfahrungen in der Bundesrepublik und in anderen Staaten zeigen, dass
die exponentiell verlaufende Verbreitung des besonders leicht im Wege der Trépfchenin-
fektion und Uber Aerosole von Mensch zu Mensch ubertragbaren Virus nur durch eine
strikte Minimierung der physischen Kontakte zwischen den Menschen eingedammt werden

kann.
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Daher mussen Kontakte, die potentiell zu einer Infektion fuhren, zeitweise systematisch
reduziert werden. Nur so werden eine Unterbrechung der Infektionsketten und ein Einhe-
gen der Situation wieder mdglich (vgl. auch Gemeinsame Erklarung der Prasidentin der
Deutschen Forschungsgemeinschaft und der Prasidenten der Fraunhofer-Gesellschaft,
der Helmholtz-Gemeinschaft, der Leibniz-Gemeinschaft, der Max-Planck-Gesellschaft und
der Nationalen Akademie der Wissenschaften Leopoldina — Coronavirus-Pandemie: Es ist
ernst). Eine zeitlich befristete, erhebliche und zugleich zielgerichtete Einschrankung per-
sonlicher Kontakte ist nach den Erfahrungen aus der ersten Welle der Coronavirus-Pan-
demie im Frihjahr 2020 geeignet, die bei weiter steigenden Infektionszahlen bestehende
konkrete Gefahr einer Uberlastung des Gesundheitssystems abzuwenden. Dies ist von

wissenschaftlicher Seite (iberzeugend bestatigt worden.*

Die Auffassung des Antragstellers, es komme im Privatbereich nicht in relevanter
GroRe zu Ansteckungen, deckt sich nicht mit der Einschatzung des zur Beurteilung
der pandemischen Situation nach § 4 Abs. 1 IfSG berufenen Robert-Koch-Instituts.
Vielmehr findet nach dessen Feststellungen eine Ubertragung des Erregers sehr
haufig im privaten und auch familiaren Umfeld statt.

Die Kontaktbeschrankung in § 4 Abs. 1 11. BaylfSMV genulgt — entgegen der vom An-
tragsteller aufgeworfenen Zweifel — voraussichtlich den rechtsstaatlichen Anforderun-
gen der Bestimmtheit (vgl. BayVGH, B.v. 6.11.2020 — 20 NE 20.2466 — juris Rn. 23 f.).
Der Normbefehl Iasst sich fur den Betroffenen mithilfe der anerkannten juristischen
Auslegungsmethoden hinreichend deutlich erkennen (vgl. dazu BVerfG, B.v.
15.8.2006 — 2 BvR 822/06 — NJW-RR 2006, 1627 — juris Rn. 2). Insbesondere lasst
sich dem Wortlaut der Norm hinreichend deutlich entnehmen, dass — unabhangig vom
Ort der Begegnung — nur Kontakte zwischen den (zahlenmallig unbeschrankten) An-
gehdrigen eines Hausstandes und einer weiteren Person zuzlglich der von dieser
Person beaufsichtigten Kinder bis zur Vollendung des vierten Lebensjahrs zulassig
sind.

c) Die Malinahme ist voraussichtlich verhaltnismafig.
Zur Wahrung der Verhaltnismaligkeit 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.
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19/23944 S. 31). Bei Uberschreitung eines Schwellenwertes von tiber 50 Neuinfektio-
nen je 100.000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen sind umfassende Schutzmal3-
nahmen zu ergreifen, die eine effektive Einddmmung des Infektionsgeschehens er-
warten 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 Ein-
dammung des Infektionsgeschehens abzielende Schutzmallnahmen anzustreben
(§ 28a Abs. 3 Satz 10 IfSG). Mit einer landesweiten Inzidenz von 177 bei Verordnungs-
erlass, die im Zeitpunkt der Entscheidung des Senats bei 142 liegt, bestand und be-
stent hiernach Handlungsbedarf zur effektiven Eindammung des Infektions-
geschehens.

Da die Ubertragung des Virus hauptséachlich durch Aerosole stattfindet, erscheint die
Vermeidung zwischenmenschlicher Kontakte auch in der seit dem 11. Januar 2021
geltenden Fassung des § 4 Abs. 1 11. BaylfSMV, der die zulassigen privaten Kontakte
weiter einschrankt, sowohl geeignet, als auch in einer Lage anhaltend hoher Infekti-
onszahlen jedenfalls aus ex ante — Sicht als erforderlich, um weitere Infektionsketten
insbesondere im kontaktintensiven Privatbereich zu unterbinden oder jedenfalls zu
unterbrechen.

An der Angemessenheit der auf §§ 28a Abs. 1 Nr. 3, 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG gestutzten
Malnahme der weitgehenden Beschrankung privater Kontakte, die Uber die Ange-
horigen des eigenen Haushalts hinausgehen, bestehen auch angesichts des Vortrags
des Antragstellers, der sich auf die Notwendigkeit sozialer Kontakte beruft und eine
Einschrankung in seiner personlichen Entfaltung moniert, wegen der Zielrichtung der
Malnahmen, die Ausbreitung der Infektion so einzudammen, dass eine Kontaktnach-
verfolgung wieder moglich sein soll (BT-Drs. 19/23944 S. 34) und so langfristig eine
Uberlastung des Gesundheitswesens vermieden werden kann, keine durchgreifenden
Zweifel. Die negativen Folgen fur den Antragsteller stehen nicht aul3er Verhaltnis zu
dem mit den MalRnahmen verfolgtem Zweck. Insbesondere ist ihm die Kontaktauf-
nahme zu anderen Haushalten weiterhin moglich. Es handelt sich entgegen der Be-
hauptung des Antragstellers um kein Kontaktverbot. Die Mindestpflege von Sozial-
kontakten ist daher auch unter Geltung des § 4 Abs. 1 Satz 1 11. BaylfSMV gewahr-
leistet.
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Ein Versto® gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG liegt
voraussichtlich nicht vor, da nach § 28a Abs. 6 Satz 2 und 3 IfSG der Verordnungs-
geber bei der Entscheidung uber Schutzmalinahmen unterschiedliche Lebens-
bereiche unterschiedlich gewichten kann, soweit dies mit dem Ziel einer wirksamen
Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) vereinbar
ist. Dass er bei der unterschiedlichen Behandlung von beruflichen Bereich und privaten
Bereich sachwidrige Erwagungen angestellt hatte, ist bei summarischer Betrachtung
nicht ersichtlich.

d) Aber selbst wenn man von offenen Erfolgsaussichten in der Hauptsache ausginge,
wurde die im Rahmen des Antrags auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes vorzu-
nehmende Folgenabwagung ergeben, dass angesichts der weiterbestehenden pan-
demischen Lage die Interessen der Gesamtbevolkerung am Schutz von Leib und
Leben (Art. 2 Abs.2 Satz1 GG) die Interessen des Antragstellers an der Wahr-
nehmung von Sozialkontakten (Art. 2 Abs. 1 GG) uberwiegen.

In der derzeitigen pandemischen Situation ergibt die Folgenabwagung, dass die zu
erwartenden Folgen einer Aul3ervollzugsetzung der angegriffenen Normen — im Hin-
blick auf die damit einhergehende mogliche Eroffnung weiterer Infektionsketten —
schwerer ins Gewicht fallen als die Folgen ihres weiteren Vollzugs fur die Handlungs-
freiheit des Antragstellers. Gegenuber den bestehenden Gefahren fur Leib und Leben,
vor denen zu schutzen der Staat nach dem Grundrecht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit geman Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG verpflichtet ist, mussen die Interessen
der von den Kontaktbeschrankungen Betroffenen derzeit zurucktreten (vgl. auch
BVerfG, B.v. 15.7.2020 — 1 BvR 1630/20 — juris Rn. 25; BayVerfGH, E.v. 12.8.2020 —
Vf.-34-VI1I-20 — juris Rn. 24 m.w.N.; BVerfG, B.v. 11.11.2020 — 1 BvR 2530/20 — juris
Rn. 12 ff.).

5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO. Die Festsetzung des
Gegenstandswertes ergibt sich aus § 53 Abs. 2 Nr. 2 i.V.m. § 52 Abs. 1 GKG. Da die
von dem Antragsteller angegriffene Verordnung bereits mit Ablauf des 31. Januar 2021
aulder Kraft tritt (§ 29 11. BaylfSMV), zielt der Eilantrag inhaltlich auf eine Vorweg
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nahme der Hauptsache, weshalb eine Reduzierung des Gegenstandswertes fur das
Eilverfahren auf der Grundlage von Ziff. 1.5 des Streitwertkatalogs fur die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit hier nicht angebracht ist.

Kraheberger Kokoska-Ruppert Dr. Hahn



