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20 NE 21.162 GroBes Staats-
wappen

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

In der Normenkontrollsache
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gegen
Freistaat Bayern,
vertreten durch:
Landesanwaltschaft Bayern,
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach,
- Antragsgegner -
wegen

Infektionsschutzgesetz;
(Antrag nach § 47 Abs. 6 VwWGO);
hier: Antrag des Antragstellers auf Erlass einer einstweiligen Anordnung,

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 26. Januar 2021



folgenden
Beschluss:

I. § 25 Abs. 1 Satze 1 bis 3 der Elften Bayerischen Infektionsschutz-
maflnahmenverordnung vom 15. Dezember 2020 (BayMBI. 2020
Nr. 737) in der Fassung vom 20. Januar 2021 (BayMBI. 2021
Nr. 55) wird aufer Vollzug gesetzt. Im Ubrigen wird der Antrag ab-
gelehnt.

Il. Der Antragsgegner tragt die Kosten des Verfahrens zu % und der
Antragsteller zu Va.

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

1. Mit seinem Eilantrag nach § 47 Abs. 6 VWGO begehrt der Antragsteller § 25 Abs. 1
der Elften Bayerischen Infektionsschutzmal3nahmenverordnung vom 15. Dezember
2020 (11. BaylfSMV; BayMBI. 2020 Nr. 737) in der Fassung der Anderungsverordnung
vom 15. Januar 2020 (BayMBI. 2021 Nr. 34) vorlaufig aulBer Vollzug zu setzen.

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

»§ 25 Regelungen bei einer erhéhten 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 tberschritten, so
sind unbeschadet der §§ 2 und 3 touristische Tagesausfliige flr Personen, die in
dem betreffenden Landkreis oder der betreffenden kreisfreien Stadt wohnen, Uber
einen Umkreis von 15 km um die Wohnortgemeinde hinaus untersagt. Die zustan-
dige Kreisverwaltungsbehorde hat die Uberschreitung des Inzidenzwertes nach
Satz 1 ortstblich bekanntzumachen. Sie kann das AuRerkrafttreten der Regelun-
gen nach Satz 1 anordnen, wenn der in Satz 1 bestimmte Inzidenzwert seit min-
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destens sieben Tagen in Folge unterschritten worden ist. Im Fall des Satz 1 kén-
nen die zustandigen Kreisverwaltungsbehérden der betroffenen Landkreise oder
kreisfreien Stadte ferner anordnen, dass touristische Tagesausfllige in den Land-
kreis oder die kreisfreie Stadt untersagt sind.*

3. Der Antragsteller tragt im Wesentlichen vor, er wohne in einer kreisfreien Stadt in
Bayern (Stadt *******), fur die das Robert Koch-Institut am 14. Januar 2021 mehr als
200 Neuinfektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 je 100.000 Einwohner inner-
halb von 7 Tagen registriert habe. In besonderem Malie betroffen sei er durch eine
Allgemeinverfugung i.S.v. § 25 Abs. 1 Satz 4 11. BaylfSMV, welche der Landkreis
Frr* erlassen habe. Bei § 25 Abs. 1 Satz 1 11. BaylfSMV handele es sich rechtsdog-
matisch um eine Ausgangsbeschrankung i.S.d. § 28a Abs. 1 Nr. 3 IfSG, fur die § 28a
Abs. 2 IfSG gelte. Die Vorschrift beruhe mit § 32 i.V.m. § 28 Abs. 1 und § 28a Abs. 1
Nr. 3 IfSG zwar auf einer grundsatzlich geeigneten Rechtsgrundlage, sei aber formell
und materiell rechtswidrig. Weil die Begrindung der 11. BaylfSMV nicht den qualitati-
ven Anforderungen an ihre Konsistenz genuge, sei sie bereits formell rechtswidrig.
Wegen VerstoRes gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip sei sie auch materiell rechts-
widrig.

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

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

1. Der Antrag ist bereits unzulassig, soweit er sich gegen § 25 Abs. 1 Satz 4 der
11. BaylfSMV richtet. Diese Vorschrift enthalt keine Uber die §§ 28, 28a IfSG hinaus-
gehenden Regelungsgehalt und entbindet die zustandige Behorde nicht von ihrer Er-
messensentscheidung im Einzelfall. Der Antragsteller wird durch diese Vorschrift nicht
beschwert. Im Ubrigen hat der Landkreis Passau durch Allgemeinverfigung vom
22. Januar 2021 (ABI. Nr. 2021-11) die Einwohner der Stadt Passau — und damit auch
den Antragsteller — von dem Verbot touristischer Tagesausfluge ausgenommen.

2. Der im ubrigen zulassige Antrag ist begrindet. § 25 Abs. 1 Satz 1 bis 3 der
11. BaylfSMV verstoldt aller Voraussicht nach gegen den Grundsatz der Bestimmtheit
und wird deshalb auf3er Vollzug gesetzt.
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a) Die Voraussetzungen fur den Erlass einer einstweiligen Anordnung gemaly § 47
Abs. 6 VwGO, wonach das Normenkontrollgericht auf Antrag eine einstweilige Anord-
nung erlassen kann, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen
wichtigen Grunden dringend geboten ist, liegen vor.

aa) Prufungsmalistab im Verfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO sind in erster Linie die
Erfolgsaussichten des in der Hauptsache anhangigen oder noch zu erhebenden Nor-
menkontrollantrags, soweit sich diese im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
bereits absehen lassen (BVerwG, B.v. 25.2.2015 -4 VR 5.14 u.a. — ZfBR 2015, 381 —
juris Rn. 12; zustimmend OVG NW, B.v. 25.4.2019 — 4 B 480/19.NE — NVwZ-RR 2019,
993 — juris Rn. 9). Dabei erlangen die Erfolgsaussichten des Normenkontrollantrags
eine umso groRere Bedeutung fur die Entscheidung im Eilverfahren, je kurzer die Gel-
tungsdauer der in der Hauptsache angegriffenen Normen befristet und je geringer da-
mit die Wahrscheinlichkeit ist, dass eine Entscheidung Uber den Normenkontrollantrag
noch vor dem Aulerkrafttreten der Normen ergehen kann. Ergibt die Prufung der Er-
folgsaussichten der Hauptsache, dass der Normenkontrollantrag voraussichtlich unzu-
lassig oder unbegrundet sein wird, ist der Erlass einer einstweiligen Anordnung nicht
zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen Grunden dringend gebo-
ten. Erweist sich dagegen, dass der Antrag zulassig und (voraussichtlich) begriundet
sein wird, so ist dies ein wesentliches Indiz dafur, dass der Vollzug bis zu einer Ent-
scheidung 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 Bertcksichtigung der
Belange des Antragstellers, betroffener Dritter und/oder der Allgemeinheit so gewichtig
sind, dass eine vorlaufige Regelung mit Blick auf die Wirksamkeit und Umsetzbarkeit
einer fur den Antragsteller gunstigen Hauptsacheentscheidung 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 wurden, 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 Aullervollzugsetzung sprechenden Erwagungen mussen die gegenlaufi-
gen Interessen dabei deutlich Uberwiegen, also so schwer wiegen, dass sie — trotz
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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).

bb) Nach diesen Malistaben erweist sich § 25 Abs. 1 Satz 1 bis 3 11. BaylfSMV als
nicht mit hdherrangigem Recht vereinbar und ist vorlaufig aulRer Vollzug zu setzen. Die
auf § 28a Abs. 1, 28 Abs. 1 11. BaylfSMV gestutzte Norm verstof3t aller Voraussicht
nach gegen den Grundsatz der Bestimmtheit in seiner Auspragung des Grundsatzes
der Normenklarheit, weil fur den Adressaten nicht hinreichend ersichtlich ist, welchen
raumlichen Geltungsbereich die ihn hieraus treffende Pflicht, keine touristische Tages-
ausflige Uber einen Umkreis von 15 km um die Wohnortgemeinde zu unternehmen,
hat.

Nach dem im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) grundenden Bestimmtheitsgebot
mussen normative Regelungen wie z.B. Rechtsverordnungen so gefasst sein, dass
der Betroffene seine Normunterworfenheit und die Rechtslage so konkret erkennen
kann, dass er sein Verhalten danach auszurichten vermag (BVerfG, B.v. 9.4.2003 — 1
BvL 1/01 — BVerfGE 108, 52). Die Anforderungen an die Normenklarheit sind dann
erhoht, wenn die Unsicherheit bei der Beurteilung der Gesetzeslage die Betatigung
von Grundrechten erschwert (vgl. BVerfG, B. v. 3. 11.1982 — 1 BvR 210/79 — BVerfGE
62, 169). Sieht eine Rechtsverordnung — wie hier § 28 Nr. 22 11. BaylfSMV — die Ahn-
dung von Verstoflen als Ordnungswidrigkeit vor, gilt hier ein strenger Malistab
(BayVGH, B. v. 28.7.2020 — 20 NE 20.1609 — BeckRS 2020, 17622). Unter dem Ge-
sichtspunkt der Normenklarheit hinreichend bestimmt i.S.d Art. 103 Abs. 2 GG ist,
wenn jedermann vorhersehen kann, welches Verhalten verboten ist (Remmert in
Maunz/Durig, GG, Stand August 2020, Art. 103 Abs. 2 Rn. 92).

Diese Voraussetzungen erfullt das Verbot des § 25 Abs. 1 Satz 1 11. BaylfSMV bei
summarischer Prufung nicht. Danach sind unbeschadet der §§ 2 und 3 touristische
Tagesausfluge fur Personen, die in dem betreffenden Landkreis oder der betreffenden
kreisfreien Stadt wohnen, Uber einen Umkreis von 15 km um die Wohnortgemeinde
hinaus untersagt, wenn in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt der nach § 28a
Abs. 3 Satz 12 IfSG bestimmte Inzidenzwert von 200 Neuinfektionen mit dem Corona-
virus SARS-CoV-2 je 100.000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen uberschritten
wird. War bis zum Inkrafttreten der Norm durchaus zweifelhaft, ob touristische Tages-
ausfluge tatsachlich unter § 2 Nr. 10 11. BaylfSMV, also ,Sport und Bewegung an der



16

17

frischen Luft unter Beachtung der Kontaktbeschrankung nach § 4, subsumiert werden
konnten und vor allem der Sinn und Zweck der Ausgangsbeschrankung in ihrer derzeit
geltenden Fassung dafur sprach, dass sie keinen triftigen Grund im Sinne von § 2
11. BaylfSMV darstellten, ist nach der Einfugung des § 25 Abs. 1 11. BaylfSMV durch
die Verordnung zur Anderung der Elften Bayerischen Infektionsschutzmafnahmenver-
ordnung vom 8. Januar 2021 ein touristischer Tagesausflug als triftiger Grund zum
Verlassen der Wohnung anzusehen.

Aus dem Verbot des § 25 Abs. 1 Satz 1 11. BaylfSMV ist fur den Betroffenen jedoch
nicht sofort erkennbar, ob seine Wohnortgemeinde und damit er selbst der Regelung
unterworfen ist. Insoweit ist die Regelung unvollstandig. Sowohl in zeitlicher als auch
in rdumlicher Hinsicht ist aus der Regelung nicht unmittelbar ersichtlich, ab welchem
Zeitpunkt das Verbot gilt und wie sich der erlaubte Aufenthaltsbereich fur den Norm-
unterworfenen konkret darstellt. Geht man dagegen davon aus, dass es sich bei § 25
Abs. 1 Satz 1 11. BaylfSMV ausschlieRlich um eine sog. Selfexecuting Norm handelt,
also um eine solche, deren Verbotswirkung unmittelbar nach dem Vorliegen der Tat-
bestandsvoraussetzungen einsetzt, so ware der Burger, um nicht gegen das Verbot
zu verstol3en, verpflichtet, die entsprechenden Inzidenzen fur seinen Stadt- oder Land-
kreis unter der Webadresse http://corona.rki.de taglich abzurufen und sich zusatzlich
z.B. mittels Kartenmaterials seinen zulassigen Bewegungsradius zu erschlie3en. Dies
ware im Hinblick auf das Rechtsstaatsprinzip nicht hinnehmbar.

Der Verordnungsgeber hat deswegen die zeitliche Komponente durch § 25 Abs. 1 Satz
2 11. BaylfSMV dahingehend konkretisiert, dass die zustandige Kreisverwaltungsbe-
horde die Uberschreitung des Inzidenzwertes nach Satz 1 ortsiblich bekanntzuma-
chen hat. Welche formellen Anforderungen an die Bekanntmachung zu stellen sind,
kann hier dahingestellt bleiben, da jedenfalls eine Verpflichtung zur raumlichen Kon-
kretisierung, etwa durch ortsubliche Bekanntmachung eines Planes durch die Kreis-
verwaltungsbehorde oder die Wohnsitzgemeinde, fehlt. Der raumliche Geltungsbe-
reich fur den durchschnittlichen Normadressaten muss jedoch ohne weitere Nachfor-
schungen, besondere Fahigkeiten und Sachkenntnisse erkennbar sein. Von einem
solchen Verstandnis der Normenklarheit geht im Ubrigen auch der Bayerische Lan-
desgesetzgeber aus. Nach Art. 51 Abs. 2 LStVG sind die Grenzen des Bereichs, in
dem einzelne Vorschriften einer Verordnung gelten, hinreichend deutlich und anschau-
lich zu beschreiben oder durch Abdruck einer genauen Karte festzulegen. Nur wenn
dies nicht moglich ist, so genugt es, wenn die Verordnung die Grenzen des Bereichs
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grob umschreibt und im Ubrigen auf Karten (Mafstab mindestens 1:25.000) oder Ver-
zeichnisse Bezug nimmt.

Alleine die textliche Festlegung eines 15-km-Umkreises um die Wohnortgemeinde,
umschreibt nicht hinreichend deutlich und anschaulich den raumlichen Geltungsbe-
reich des Verbots. Nach der Begriindung der Verordnung zur Anderung der Elften
Bayerischen InfektionsschutzmalRnahmenverordnung vom 8. Januar 2021 (BayMBI.
2021 Nr. 6) sind fur die Berechnung der 15 Kilometer jeweils die Gemeindegrenzen
mafgeblich. Selbst wenn man den Begriff des Umkreises nicht streng geometrisch
versteht im Sinne eines Radius (was angesichts des tatsachlich unregelmaliigen Ver-
laufs der Gemeindegrenzen ausgeschlossen sein durfte, vgl. aber die Begrindung der
Verordnung), sondern als eine an jedem Punkt 15 km breite Umgebung bzw. Zone um
die jeweilige Gemeindegrenze herum, so ist dem Adressaten aus eigener Sinneswahr-
nehmung in der Regel nicht einmal annahernd klar, an welchem Gebietspunkt der Be-
reich des Umkreises beginnt und wo er endet. Sollte der Normbetroffene trotzdem in
der Lage sein, die Gemeindegrenze, die in der Regel nicht mit der Ortstafel oder dem
Ende des Bebauungszusammenhangs identisch ist, zu bestimmen, ist ihm nicht ohne
Weiteres ersichtlich, wo der 15 km-Umkreis endet. Dies gilt umso mehr, als es sich
hierbei um eine Luftlinienentfernung handeln durfte, die im naturlichen Gelande nur
schwer einschatzbar ist. Die Tatsache, dass nunmehr verschiedene elektronische
Tools die Feststellung eines (wie auch immer ermittelten) 15-km-Umkreises technisch
ermaoglichen, ist fur die Beurteilung der Frage der Klarheit einer Norm unerheblich,
denn diese muss sich aus der Norm selbst ergeben.

Damit ist bereits aus diesem Grunde ein Normenkontrollverfahren in der Hauptsache
voraussichtlich erfolgreich. Ob das Verbot touristischer Ausflugsreisen nach § 25 Abs.
1 Satz 1 11 BaylfSMV tatsachlich geeignet und erforderlich ist, das von der Begrun-
dung der 11. BaylfSMV genannte Ziel, dichte Menschenansammlungen, beispiels-
weise auch an beliebten touristischen Ausflugszielen, zu verhindern, kann damit offen-
bleiben. Dies erscheint aber angesichts der Tatsache, dass der touristische Ausflugs-
verkehr aus anderen Kommunen ungehindert stattfinden kann und der Moglichkeit re-
gionaler, moglicherweise weniger einschneidenderen Mallhahmen, zweifelhaft. Auch
die Gefahr der verstarkten Ansammlungen von Personen innerhalb des 15-km-Um-
kreises (https://www.br.de/nachrichten/bayern/virologin-protzer-stellt-15-kilometer-re-
gel-infrage,SLmwo8C) erscheint erwagenswert. Weiter ist unklar, ob das von der Be-
grundung zudem genannte Ziel der Mal3nahme, die Mobilitat hinsichtlich touristischer
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Tagesausfluge, d.h. Ausfligen, die der Freizeitgestaltung (z.B. Wandern, Spazieren-
gehen, freizeitsportliche Aktivitdten) dienen, aus Gebieten mit besonders hoher Inzi-
denz heraus einzuschranken und auf diese Weise eine Ausbreitung des Infektionsge-
schehens zu unterbinden, dadurch tatsachlich erreichbar ist. Denn die touristische Mo-
bilitat und damit auch der Eintrag des Ansteckungsgeschehens in die angrenzenden
Gebiete anderer Stadt- und Landkreise innerhalb des Umkreises wird durch die 15-
km-Grenze nicht unterbunden, so dass die Effektivitat der MalRnahme unklar ist (vgl.
hierzu https://www.zeit.de/wissen/gesundheit/2021-01/dirk-brockmann-corona-mass-
nahmen-mobilitaet-angela-merkel-mega-lockdown/seite-3).

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 1 VwGO. Die Festsetzung des Ge-
genstandswertes ergibt sich aus § 53 Abs. 2 Nr. 2i.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-
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 2013 nicht angebracht ist.

Kraheberger Kokoska-Ruppert Dr. Hahn



