Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs
vom 24. April 2020

uber die Popularklage

— hier: Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung —
des Herrn Dr. M. H. in R.

auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit

der § 5 Abs. 2, 3 und 4 Satz 2 und § 7 Nr. 9 der Zweiten Bayerischen Infektions-
schutzmalinahmenverordnung (2. BaylfSMV) vom 16. April 2020 (GVBI S. 214,
BayRS 2126-1-5-G), die durch Verordnung vom 21. April 2020 (BayMBI Nr. 210)
geandert worden ist

Aktenzeichen: Vf. 29-VII-20

Leitsatz:

Keine Auliervollzugsetzung der Ausgangsbeschrankungen und damit zusammen-
hangender Regelungen in der Zweiten Bayerischen Infektionsschutzmal3nah-

menverordnung.

Entscheidung:

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung vom 21. April

2020 wird abgewiesen.



Grinde:

Der Antragsteller im Popularklageverfahren wendet sich gegen § 5 Abs. 2, 3 und 4

Satz 2 und § 7 Nr. 9 der Zweiten Bayerischen Infektionsschutzmalinahmenverord-
nung (2. BaylfSMV) vom 16. April 2020 (GVBI S. 214, BayRS 2126-1-5-G), die
durch Verordnung vom 21. April 2020 (BayMBI Nr. 210) geandert worden ist.

Diese haben auszugsweise folgenden Wortlaut:

§5

Allgemeine Ausgangsbeschrankungen

(2) Das Verlassen der eigenen Wohnung ist nur bei Vorliegen triftiger
Grunde erlaubt.

(3) Triftige Grinde im Sinne des Abs. 2 sind insbesondere:

1.

2.

die Ausltbung beruflicher Tatigkeiten,

die Inanspruchnahme medizinischer und veterinarmedizinischer Versor-
gungsleistungen, der Besuch bei Angehorigen therapeutischer Berufe,
soweit dies medizinisch dringend erforderlich ist, sowie Blutspenden,

. Versorgungsgange fur die Gegenstande des taglichen Bedarfs und Ein-

kauf in den nach § 2 zulassigerweise geoffneten Ladengeschaften;
nicht zur Deckung des taglichen Bedarfs gehort die Inanspruchnahme
sonstiger Dienstleistungen wie etwa der Besuch von Friseurbetrieben,

. der Besuch bei Lebenspartnern, Alten, Kranken oder Menschen mit Ein-

schrankungen (auf3erhalb von Einrichtungen) und die Wahrnehmung
des Sorge- und Umgangsrechts im jeweiligen privaten Bereich,

. die Begleitung von unterstutzungsbedurftigen Personen und Minderjah-

rigen,

. die Begleitung Sterbender sowie Beerdigungen im engsten Familien-

kreis,



7. Sport und Bewegung an der frischen Luft, allerdings ausschliellich al-
leine, mit einer weiteren nicht im selben Hausstand lebenden Person
oder mit Angehorigen des eigenen Hausstands und ohne jede sonstige
Gruppenbildung und

8. Handlungen zur Versorgung von Tieren.

(4) ... 2Im Falle einer Kontrolle sind die triftigen Griinde durch den Be-
troffenen glaubhaft zu machen.

§7

Ordnungswidrigkeiten

Ordnungswidrig im Sinne des § 73 Abs. 1 a Nr. 24 IfSG handelt, wer vor-
satzlich oder fahrlassig

9. entgegen § 5 Abs. 2 die Wohnung ohne triftigen Grund verlasst.

§ 10
Inkrafttreten, AulRerkrafttreten

'Diese Verordnung tritt am 20. April 2020 in Kraft und mit Ablauf des
3. Mai 2020 aul3er Kraft. ...

Gestultzt ist die Verordnung des Bayerischen Staatsministeriums flir Gesundheit
und Pflege auf § 32 Satz 1 des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) vom 20. Juli 2000
(BGBI | S. 1045), das zuletzt durch Art. 1, 2 und 3 des Gesetzes vom 27. Marz
2020 (BGBI I S. 587) geandert worden ist, in Verbindung mit § 9 Nr. 5 der Delega-
tionsverordnung (DelV) vom 28. Januar 2014 (GVBI S. 22, BayRS 103-2-V), die
zuletzt durch Verordnung vom 13. Januar 2020 (GVBI. S. 11) geandert worden ist.

§§ 28, 32 und 73 IfSG lauten auszugsweise:



§ 28
Schutzmallinahmen

(1) "Werden Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder
Ausscheider festgestellt oder ergibt sich, dass ein Verstorbener krank,
krankheitsverdachtig oder Ausscheider war, so trifft die zustandige Be-
hoérde die notwendigen Schutzmalinahmen, insbesondere die in den §§ 29
bis 31 genannten, soweit und solange es zur Verhinderung der Verbrei-
tung 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 be-
treten. 2Unter den Voraussetzungen von Satz 1 kann die zustandige Be-
horde Veranstaltungen oder sonstige Ansammlungen von Menschen be-
schranken oder verbieten und Badeanstalten oder in § 33 genannte Ge-
meinschaftseinrichtungen oder Teile davon schlieRen. 3Eine Heilbehand-
lung darf nicht angeordnet werden. “Die Grundrechte der Freiheit der Per-
son (Artikel 2 Absatz 2 Satz 2 des Grundgesetzes), der Versammlungs-
freiheit (Artikel 8 des Grundgesetzes), der Freiztgigkeit (Artikel 11 Ab-
satz 1 des Grundgesetzes) und der Unverletzlichkeit der Wohnung (Arti-
kel 13 Absatz 1 des Grundgesetzes) werden insoweit eingeschrankt.

§ 32
Erlass von Rechtsverordnungen

'Die Landesregierungen werden ermachtigt, unter den Voraussetzungen,
die fur MalRnahmen nach den §§ 28 bis 31 maligebend sind, auch durch
Rechtsverordnungen entsprechende Gebote und Verbote zur Bekampfung
Ubertragbarer Krankheiten zu erlassen. 2Die Landesregierungen konnen
die Ermachtigung durch Rechtsverordnung auf andere Stellen Ubertragen.
3Die Grundrechte der Freiheit der Person (Artikel 2 Abs. 2 Satz 2 Grund-
gesetz), der Freizlgigkeit (Artikel 11 Abs. 1 Grundgesetz), der Versamm-
lungsfreiheit (Artikel 8 Grundgesetz), der Unverletzlichkeit der Wohnung
(Artikel 13 Abs. 1 Grundgesetz) und des Brief- und Postgeheimnisses (Ar-
tikel 10 Grundgesetz) kdnnen insoweit eingeschrankt werden.

§73
BuRgeldvorschriften

(1 a) Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich oder fahrlassig



24. einer Rechtsverordnung nach ... § 32 Satz 1 ... oder einer vollziehba-
ren Anordnung auf Grund einer solchen Rechtsverordnung zuwider-
handelt, soweit die Rechtsverordnung fur einen bestimmten Tatbe-
stand auf diese BulRgeldvorschrift verweist.

§ 9 DelV lautet:

§9

Staatsministerium fur Gesundheit und Pflege

Die Erméachtigungen nach

5. 8§ 15 Abs. 3 Satz 1, § 17 Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5 Satz 1, § 20 Abs. 7
Satz 1, § 23 Abs. 5 Satz 2 und Abs. 8 Satz 1, § 32 Satz 1 und § 36 Abs. 6
Satz 1 des Infektionsschutzgesetzes

werden auf das Staatsministerium fur Gesundheit und Pflege Ubertragen.

In der Hauptsache beantragt der Antragsteller, § 5 Abs. 2, 3und 4 Satz2und § 7
Nr. 9 2. BaylfSMV fur verfassungswidrig und nichtig zu erklaren. Weiter beantragt
er, diese Vorschriften vorlaufig aul3er Kraft zu setzen, hilfsweise § 7 Nr. 9 — ggf.

rickwirkend — auRer Kraft zu setzen.

Der Antragsteller macht im Wesentlichen eine Verletzung der Grundrechte der
Handlungs- und Bewegungsfreiheit (Art. 101 BV), der Freiheit der Person (Art. 102
Abs. 1 BV) sowie des Gebots, dass eine Handlung nur dann mit Strafe belegt wer-
den kann, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Handlung be-
gangen wurde (Art. 104 Abs. 1 BV), durch § 5 Abs. 2, 3 und 4 Satz 2 2. BaylfSMV



geltend. § 5 Abs. 4 Satz 2 der angegriffenen Verordnung verstolRe ferner gegen
Art. 104 Abs. 1 in Verbindung mit dem Rechtsstaatsgebot (Art. 3 Abs. 1 BV).

Insbesondere sei nach dem Wortlaut des § 5 Abs. 2 2. BaylfSMV nicht der Auf-
enthalt aulRerhalb der eigenen Wohnung, sondern lediglich das Verlassen der
Wohnung ohne triftige Grinde verboten. Deshalb sei § 5 Abs. 2 2. BaylfSMV be-
reits ungeeignet, ein gleichmalig fur alle geltendes Ausgangsverbot im Sinn des
bezweckten Interesses des Infektionsschutzes zu begrunden. Erst recht konne
das Verbot nicht als Dauerdelikt flr jeden Aufenthalt aufl3erhalb der eigenen Woh-
nung begriffen werden, denn , Tathandlung® sei das Verlassen der Wohnung. Die
Staatsregierung verstehe die Vorschrift dagegen als umfassendes Verbot, sich au-
Rerhalb der eigenen Wohnung ohne triftigen Grund aufzuhalten. Das Verbot sei
demnach nicht hinreichend bestimmt. Dass § 5 Abs. 3 Nr. 7 2. BaylfSMV auf eine
bestimmte ,personelle Zusammensetzung“ abstelle, sei weder nachvollziehbar
noch sei die Regelung geeignet, eine Ansteckungskette zu vermeiden. Auch im
Ubrigen seien die — u. a. vom Staatsministerium des Innern, fiir Sport und Integra-
tion auf seiner Homepage unter ,Haufig gestellte Fragen® (FAQ) naher erlauterten
— Ausnahmeregelungen des § 5 Abs. 3 2. BaylfSMV bzw. ihre Anwendung nicht
nachvollziehbar. Das Verbot sei aus mehreren Grinden auch unverhaltnismalig.
§ 5 Abs. 4 Satz 2 2. BaylfSMV fuhre zu einer ,staatlich verordnete[n] polizeili-
che[n] Motivausforschung“ und einer ,Umgehung des rechtsstaatlichen Verbots ei-
nes Zwangs zur Selbstbelastung®. Bei der auf §§ 28, 32, 73, 74 IfSGi.V.m. § 7
Nr. 9 2. BaylfSMV beruhenden Bewehrung handle es sich um einen mangels Be-
stimmtheit unzulassigen Blanketttatbestand. Zudem sei schon § 73 Abs. 1 a Nr. 24
IfSG mit dem Verweis auf § 32 Satz 1 IfSG, der wiederum auf § 28 Abs. 1 Satz 1
IfSG verweise, zu unbestimmt. § 5 Abs. 2 2. BaylfSMV sei auch deshalb verfas-
sungswidrig, weil erin § 32 Satz 1 i. V. m. § 28 Abs. 1 IfSG keine geeignete
Rechtsgrundlage habe. Der Erlass einer einstweiligen Anordnung sei geboten,
weil von einer offensichtlichen Erfolgsaussicht der Popularklage ausgegangen
werde, jedenfalls aber eine Folgenabwagung zu einer AulRerkraftsetzung — zumin-
destvon § 7 Nr. 9 2. BaylfSMV — fihren musse.
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Wegen der besonderen Dringlichkeit wurde davon abgesehen, den im Verfahren
zur Hauptsache Beteiligten oder AuRerungsberechtigten vor der Entscheidung Ge-
legenheit zur Stellungnahme zu geben (Art. 26 Abs. 2 Satz 2 VIGHG).

V.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung hat keinen Erfolg.

1. Der Verfassungsgerichtshof kann auch im Popularklageverfahren eine einstwei-
lige Anordnung erlassen, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile, zur Verhinde-
rung drohender Gewalt oder aus einem anderen wichtigen Grund dringend gebo-
ten ist (Art. 26 Abs. 1 VIGHG). Wegen der weitreichenden Folgen, die eine einst-
weilige Anordnung im Popularklageverfahren in der Regel auslost, ist an die Vo-
raussetzungen, unter denen sie erlassen werden kann, ein strenger Mal3stab an-
zulegen (standige Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom 13.1.1995 VerfGHE 48,

1/3 f.; vom 4.11.2010 VerfGHE 63, 188/192; vom 26.3.2020 — Vf. 6-VII-20 — juris
Rn. 10). Aufgrund des Wesens der Popularklage durfen konkrete Malinahmen zu-
gunsten einzelner von einem Rechtssatz betroffener Personen nicht erlassen wer-
den; vielmehr kommt auch im Rahmen einer einstweiligen Anordnung nur eine Re-
gelung infrage, die generell den Vollzug vorlaufig aussetzt (VerfGH vom 6.5.1965
VerfGHE 18, 50; VerfGHE 63, 188/192 f.; vom 26.3.2020 — Vf. 6-VII-20 — juris

Rn. 10). Die Grinde, die fur die Verfassungswidrigkeit der angefochtenen Vor-
schrift vorgetragen werden, haben im Regelfall aul3er Betracht zu bleiben. Nur
wenn bereits offensichtlich ist, dass die Popularklage aus prozessualen oder sach-
lichen Grinden keine Aussicht auf Erfolg hat, kommt eine einstweilige Anordnung
von vornherein nicht in Betracht. Umgekehrt kann der Erlass einer einstweiligen
Anordnung dann geboten sein, wenn die Verfassungswidrigkeit der angefochtenen
Vorschrift offensichtlich ist (standige Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom 5.6.1989
VerfGHE 42, 86/91 m. w. N.; VerfGHE 63, 188/193; vom 26.3.2020 — Vf. 6-VII-20
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— juris Rn. 10). Ist der Ausgang des Popularklageverfahrens dagegen als offen an-
zusehen, sind die Folgen, die eintreten wirden, wenn eine einstweilige Anordnung
nicht erginge, die Popularklage aber Erfolg hatte, gegenuber den Nachteilen abzu-
wagen, die entstinden, wenn die begehrte einstweilige Anordnung erlassen wur-
de, der Popularklage aber der Erfolg zu versagen ware. Bei dieser Abwagung
mussen die fur eine vorlaufige Regelung sprechenden Grinde so gewichtig sein,
dass sie im Interesse der Allgemeinheit eine einstweilige Anordnung zur Abwehr
schwerer Nachteile unabweisbar machen (standige Rechtsprechung; vgl. VerfGH
vom 3.6.1994 VerfGHE 47, 150/152; vom 28.1.2008 — Vf. 11-VII-07 — juris Rn. 14;
vom 26.3.2020 — Vf. 6-VII-20 — juris Rn. 10).

2. Nach diesen Mal3staben ist eine einstweilige Anordnung im vorliegenden Fall

nicht zu erlassen.

a) Im gegenwartigen Stadium des Verfahrens kann bei der aufgrund der Eilbedurf-
tigkeit nur moglichen Uberschlagigen Prifung nicht von offensichtlichen Erfolgs-
aussichten, aber auch nicht von einer offensichtlichen Aussichtslosigkeit des

Hauptantrags im Popularklageverfahren ausgegangen werden.

aa) Nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofs greifen die vom Antragsteller
gegen die Verfassungsmaligkeit der angegriffenen Bestimmungen angefiihrten
Grinde jedenfalls nicht offensichtlich durch. Ohne vertiefte Prifung, die einem
Hauptsacheverfahren vorbehalten bleibt, Iasst sich eine Verfassungswidrigkeit der
Vorschriften nicht feststellen. Dies gilt im Ubrigen auch im Hinblick auf weitere,
vom Antragsteller nicht als verletzt bezeichnete verfassungsmaRige Rechte. So-
weit der Antragsteller die konkrete Anwendung der Vorschriften bemangelt, ist zu-
dem darauf hinzuweisen, dass der Normvollzug durch die Exekutive in der Praxis
nicht Gegenstand des Popularklageverfahrens sein kann. Es ist nicht Aufgabe des
Verfassungsgerichtshofs, in einem Normenkontrollverfahren Einzelakte zu Uber-
prifen; eine Rechtsvorschrift versto3t nicht schon dann gegen die Bayerische Ver-
fassung, wenn sie die Moglichkeit fehlerhafter oder rechtsmissbrauchlicher An-
wendung bietet (VerfGH vom 5.3.2020 — Vf. 13-VII-18 — juris Rn. 52 m. w. N.).
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bb) Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass die angegriffenen Reglungen des § 5
Abs. 2,3und 4 Satz2 und des § 7 Nr. 9 2. BaylfSMV im Wesentlichen (wenn auch
nicht vollstandig identisch) bereits Gegenstand friherer Rechtsverordnungen waren.
§ 5 Abs. 2 und 4 Satz 2 2. BaylfSMV entspricht wortgleich § 1 Abs. 4 und 6 Satz 2
der Bayerischen Verordnung Uber eine vorlaufige Ausgangsbeschrankung anlass-
lich der Corona-Pandemie vom 24. Marz 2020 (GVBI S. 178, BayMBI Nr. 130,
BayRS 2126-1-4-G) sowie § 4 Abs. 2 und 4 Satz 2 der Bayerischen Verordnung
uber Infektionsschutzmaflnahmen anlasslich der Corona-Pandemie (Bayerische
Infektionsschutzmalinahmenverordnung — BaylfSMV) vom 27. Marz 2020 (GVBI
S. 196, BayMBI Nr. 158, BayRS 2126-1-4-G, 2126-1-5-G), die durch Verordnung
vom 31. Marz 2020 (GVBI S. 194) geandert worden ist. Die nicht abschlieRende
Aufzahlung triftiger Grunde in § 5 Abs. 3 2. BaylfSMV entspricht weitgehend —
wenn auch mit einzelnen Modifikationen — § 1 Abs. 5 der Verordnung vom

24. Marz 2020 sowie § 4 Abs. 3 BaylfSMV. § 7 Nr. 9 2. BaylfSMV entspricht — ab-
gesehen von der in Bezug genommen Vorschrift — § 5 Nr. 9 BaylfSMV.

Diese friiheren Vorschriften waren bereits Gegenstand verschiedener gerichtlicher

Entscheidungen.

(1) Der Bayerische Verfassungsgerichtshof hat es am 26. Marz 2020 aufgrund ei-
ner Folgenabwagung abgelehnt, die Bayerische Verordnung tber eine vorlaufige
Ausgangsbeschrankung anlasslich der Corona-Pandemie vom 24. Marz 2020 au-
Rer Kraft zu setzen, weil nicht von offensichtlichen Erfolgsaussichten im Popu-
larklageverfahren ausgegangen werden konne (VerfGH vom 26. Marz 2020 —

Vf. 6-VII-20 — juris Rn. 12).

(2) Das Bundesverfassungsgericht hat am 7. April 2020 einen Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung sowohl in Bezug auf die Bayerische Verordnung
Uber eine vorlaufige Ausgangsbeschrankung anlasslich der Corona-Pandemie
vom 24. Marz 2020 als auch in Bezug auf die Bayerische Infektionsschutzmal}-
nahmenverordnung vom 27. Marz 2020 abgelehnt (BVerfG vom 7.4.2020 — 1 BvR

755/20 — juris). Das Bundesverfassungsgericht stutzte die Entscheidung auf eine
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Folgenabwagung, ging also bei Uberschlagiger Prifung nicht davon aus, dass die

Verfassungsbeschwerde offensichtlich Erfolg haben warde.

Gegenstand des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts vom 9. April 2020
waren § 4 Abs. 2 und 3, § 5 Nr. 9 BaylfSMV, also die den § 5 Abs. 2und 3, § 7
Nr. 9 2. BaylfSMV weitgehend entsprechenden Vorschriften. Auch dort hat das
Bundesverfassungsgericht den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
abgelehnt (BVerfG vom 7.4.2020 — 1 BvR 802/20 — juris) und war demnach nicht
der Auffassung, dass die Verfassungsbeschwerde offensichtlich erfolgreich sein

wurde.

In seinem Beschluss vom 18. April 2020 hat das Bundesverfassungsgericht im Zu-
sammenhang mit einer Verfassungsbeschwerde gegen § 4 Abs. 2 und 3, § 5Nr. 9
BaylfSMV darauf hingewiesen, dass ,die verfassungsrechtliche Beurteilung der
angegriffenen Bestimmungen [...] nicht allein von spezifisch verfassungsrechtli-
chen Fragen® abhange, sondern ,in tatsachlicher Hinsicht Bedarf an einer fachge-
richtlichen Aufbereitung der Entscheidungsgrundlagen® bestehe (BVerfG vom
18.4.2020 — 1 BVR 829/20 — juris Rn. 12). Auch das zeigt, dass das Bundesverfas-
sungsgericht nicht davon ausgeht, dass die im dortigen Verfahren gertgten Ver-
stolRe gegen Art. 2 Abs. 1,2 Satz 2i. V. m. Art. 104 Abs. 1 GG (Freiheit der Per-
son) und Art. 103 Abs. 2 GG (,Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Straf-
barkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde.“) ohne Weiteres

begrundet sind.

(3) Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof hat in einer Entscheidung zu einer ge-
gen die Bayerische Verordnung Uber eine vorlaufige Ausgangsbeschrankung an-
lasslich der Corona-Pandemie vom 24. Marz 2020 gerichteten Normenkontroll-
klage ausgefuhrt, die dort begehrte vorlaufige Aul3ervollzugsetzung von Vorschrif-
ten komme nicht in Betracht, weil sich der Normenkontrollantrag ,voraussichtlich
als unbegrindet erweisen® werde; bei summarischer Prifung bestiinden gegen
die angegriffenen Vorschriften ,keine durchgreifenden Bedenken“ (BayVGH vom
30.3.2020 NJW 2020, 1236 Rn. 33). Insbesondere finde die — vom Verwaltungs-
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gerichtshof allerdings als nicht bewehrt angesehene — Verordnung in § 32 Satz 1
i. V.m § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG eine hinreichende gesetzliche Grundlage (a. a. O.,
Rn. 38 f., 52 ff.). Ein Verstol3 der Verordnungsermachtigung gegen hoherrangiges
Recht, insbesondere das Bestimmtheitsgebot aus Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG sei
nicht erkennbar (a. a. O., Rn. 40 ff.). Die Ausgangsbeschrankungen seien auch
verhaltnismalig (a. a. O., Rn. 52, 59 ff.).

Am 9. April 2020 hat der Bayerische Verwaltungsgerichtshof einen Eilantrag ge-
gen den Vollzug des § 4 Abs. 2 und 3 BaylfSMV abgewiesen, weil bei summari-
scher Prifung gegen § 4 Abs. 2 BaylfSMV keine durchgreifenden Bedenken be-
stinden (BayVGH vom 9.4.2020 — 20 NE 20.663 — juris Rn. 26). Insbesondere be-
stehe eine hinreichende gesetzliche Grundlage (a. a. O., Rn. 29) und ein Verstol}
der Verordnungsermachtigung nach § 32 Satz 1i. V. m. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG
n. F. gegen hoherrangiges Recht, insbesondere das Bestimmtheitsgebot aus

Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG, sei nicht erkennbar (a. a. O., Rn. 31).

cc) Weder die seit den genannten Entscheidungen eingetretene rechtliche und tat-
sachliche Entwicklung noch die vom Antragsteller in der vorliegenden konkreten
Popularklage gegen die angegriffenen Vorschriften angefuhrten Griinde fihren —
jedenfalls bei der allein moéglichen Uberschlagigen Prafung — dazu, dass die Popu-

larklage als offensichtlich erfolgreich angesehen werden konnte.

b) Die Folgenabwagung ergibt, dass der Vollzug der angegriffenen Bestimmungen

weder ganz noch teilweise auszusetzen ist.

aa) § 5 Abs. 2 2. BaylfSMV bestimmt, dass das Verlassen der eigenen Wohnung
nur bei Vorliegen triftiger Grinde erlaubt ist; solche Grunde sind in Absatz 3 —
nicht abschliel3end (,insbesondere®) — aufgeflhrt. § 5 Abs. 4 Satz 2 verlangt, dass
bei Kontrollen die triftigen Griinde glaubhaft zu machen sind, und § 7 Nr. 9 regelt,
dass ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich oder fahrlassig gegen § 5 Abs. 2 ver-
stoRt.
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Erginge die beantragte einstweilige Anordnung nicht und hatte die Popularklage
im Hauptsacheverfahren Erfolg, waren Personen zu Unrecht vom Verlassen der
eigenen Wohnung bzw. dem Aufenthalt auRerhalb der eigenen Wohnung abgehal-
ten worden, hatten triftige Griinde zu Unrecht glaubhaft machen missen und/oder
waren zu Unrecht mit einer Ahndung belastet worden. Die (bewehrten) Einschran-
kungen wiegen fur die davon unmittelbar Betroffenen schwer und konnen insbe-
sondere neben dem unterbliebenen Aufenthalt (ohne triftigen Grund) aul3erhalb
der eigenen Wohnung auch erhebliche weitere Auswirkungen (nicht zuletzt auf
Gesundheit und Psyche, das soziale Leben der Personen in einem Hausstand
etc.) haben. Daneben gibt es auch umfangreiche mittelbare Auswirkungen (z. B.
auf Menschen, die u. U. nicht besucht werden kdnnen, wirtschaftliche Betriebe, die
zwar geoffnet sind, wegen der Bewegungseinschrankungen aber weniger frequen-
tiert werden etc.). All dies wiegt schwer, insbesondere deshalb, weil es sich teil-
weise um tiefgreifende Grundrechtseingriffe handelt, eine Vielzahl von Personen
betroffen ist und die Eingriffe partiell irreversibel sind (vgl. dazu auch bereits
VerfGH vom 26. Marz 2020 — Vf. 6-VII-20 — juris Rn. 14). Verstarkt wird die Wir-
kung dadurch, dass VerstoRRe als Ordnungswidrigkeit geahndet werden kénnen.
Auch wenn die Einwande des Antragstellers in Bezug auf die — aus seiner Sicht
fehlende — Bestimmtheit nicht offensichtlich begriindet sind und zur Verfassungs-
widrigkeit fihren, ist zu berucksichtigen, dass Menschen in Verkennung der
Rechtslage aus Unsicherheit durchaus auch von an sich erlaubten Verhaltenswei-

sen abgehalten werden konnten.

bb) Erginge dagegen die beantragte einstweilige Anordnung und hatte die Popu-
larklage im Hauptsacheverfahren keinen Erfolg, wiirde es mit gro3er Wahrschein-
lichkeit zu einer Vielzahl von Handlungen kommen, die durch die angegriffenen
Vorschriften unterbunden werden sollen, obwohl diese letztlich vor dem Verfas-
sungsgerichtshof Bestand hatten. Insbesondere kann davon ausgegangen wer-
den, dass es bei einem AulRerkraftsetzen des § 5 Abs. 2 2. BaylfSM zu einem
deutlich vermehrten Verlassen der eigenen Wohnung und zu einer Vielzahl an-
sonsten unterlassener unmittelbarer sozialer Kontakte kame, was die Gefahr der

Ansteckung mit dem Virus, der Erkrankung vieler Personen, einer Uberlastung des



27

-13 -

Gesundheitssystems und schlimmstenfalls des Todes von Menschen erhdéhen

wilrde.

Der Gesetzgeber hat dem Robert Koch-Institut im Zusammenhang mit dem Infekti-
onsschutz eine mal3gebliche Rolle eingeraumt (vgl. dazu bereits VerfGH
26.3.2020 — Vf. 6-VII-20 — juris Rn. 16 sowie z. B. BVerfG vom 10.4.2020 — 1 BvQ
28/20 — juris Rn. 13; vom 10.4.2020 — 1 BvQ 31/20 — juris Rn. 13; VG Bremen
vom 26.3.2020 — 5 V 553/20 — juris Rn. 37; Schleswig-Holsteinisches VG vom
3.4.2020 — 1 B 40/20 — juris Rn. 34; VG Dresden vom 9.4.2020 — 6 L 252/20 — ju-
ris Rn. 18). In der weiterhin geltenden Risikoeinschatzung vom 26. Marz 2020
(https:/lwww.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Risikobewer-
tung.html; Stand 23. April 2020) bewertet das Robert-Koch-Institut u. a. die Lage
in Deutschland in Bezug auf das neuartige Coronavirus als ,eine sehr dynamische
und ernst zu nehmende Situation®. Die Gefahrdung fir die Gesundheit der Bevol-
kerung in Deutschland werde ,derzeit insgesamt als hoch eingeschatzt, fur Risiko-
gruppen als sehr hoch®. Bei einem Teil der Falle seien die Krankheitsverlaufe
schwer, auch tédliche Krankheitsverlaufe kdmen vor. Die Belastung des Gesund-
heitswesens hange ,maligeblich von der regionalen Verbreitung der Infektion, den
vorhandenen Kapazitaten und den eingeleiteten Gegenmalnahmen (lsolierung,
Quarantane, soziale Distanzierung) ab“ und kénne ,,6rtlich sehr hoch sein®. Ziel
musse u. a. sein, die weitere Ausbreitung des Virus so weit wie moglich zu verzo-
gern ,durch gesamtgesellschaftliche Anstrengungen wie die Reduzierung von so-
zialen Kontakten mit dem Ziel der Vermeidung von Infektionen im privaten, berufli-
chen und offentlichen Bereich sowie eine Reduzierung der Reisetatigkeit®. In ei-
nem epidemiologischen Bulletin des Instituts vom 16. April 2020 wird darauf hinge-
wiesen, es gebe ,einen klaren Hinweis darauf, dass die Distanzierungsmafinah-
men fur die Verlangsamung der Ausbreitung von Atemwegserkrankungen wirksam
sind“ (https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2020/Ausgaben/
16_20.pdf?__blob=publicationFile; Stand 23. April 2020). Am 23. April 2020 be-
richtete das Robert-Koch-Institut flir Bayern von 39.395 bestatigten COVID-19-Fal-

len (sowohl in absoluten Zahlen als auch gemessen an der Einwohnerzahl die


https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2020/Ausgaben/16_20.pdf?__blob=publicationFile
https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2020/Ausgaben/16_20.pdf?__blob=publicationFile
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meisten aller Bundeslander) und von 1.476 Todesfallen (https://experience.arcgis.
com/experience/478220a4c454480e823b17327b2bf1d4; Stand 23. April 2020).

Demnach ist davon auszugehen, dass die durch § 5 Abs. 2 2. BaylfSMV ange-
strebte Beschrankung von unmittelbaren sozialen Kontakten wahrscheinlich zu ei-
ner zumindest vorubergehenden Verringerung von Neuinfektionen und damit einer
Verzdgerung der Verbreitung des Virus fuhrt und dies wiederum die Wahrschein-
lichkeit von vermeidbaren Todesfallen verringert. Selbst wenn man insoweit von
einer geringen Wahrscheinlichkeit ausgeht (vgl. dazu z. B. VerfGH NVwZ-RR
2018, 593 Rn. 18), Uberwiegen angesichts der Uberragenden Bedeutung von Le-
ben und Gesundheit der moglicherweise Gefahrdeten die Grinde gegen das Au-
Rerkraftsetzen der angegriffenen Verordnung. Zwar hat sich die relative Ausbrei-
tungsgeschwindigkeit des Virus in jlingerer Zeit verringert (das Robert-Koch-Insti-
tut berichtet z. B. in einem Lagebericht vom 22. April 2020 davon, dass ,im Mittel
fast jeder mit SARS-CoV-2 Infizierte eine weitere Person ansteckt und die Zahl der
Neuerkrankungen leicht zurickgeht.”; die Zahl sei ,ab dem 29.03.2020 bei etwa
4.000 Neuerkrankungen pro Tag [gelegen], mit einem weiteren Rickgang ab An-
fang April auf etwas tber 2000 Neuerkrankungen pro Tag seit dem 13.04.2020%
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsbe-
richte/2020-04-21-de.pdf?__blob=publicationFile; Stand 23. April 2020). Nach wie
vor sind die gemeldeten Infektionszahlen aber hoch. Das Robert-Koch-Institut
wies am 23. April 2020 fur die vergangene 16. Kalenderwoche im Schnitt weiterhin
mehr als 1.000 neue Falle pro Tag aus; https://experience.arcgis.com/experience/
478220a4c454480e823b17327b2bf1d4; Stand 23. April 2020). Dass die Zahl der
Ansteckungen — mit den entsprechenden Gefahren fir die Gesundheit und das
Leben von Menschen, auch angesichts einer nach wie vor mdglichen Uberlastung
des Gesundheitssystems — bei ungehinderten sozialen Kontakten erheblich zu-
nehmen wirde, steht aul3er Frage. Die demgegenuber zwar annahernd sichere
und ggf. irreversible Einschrankung von Grundrechten durch die angegriffene Ver-
ordnung sowie die weiteren negativen Folgen haben insoweit im Rahmen der Fol-
genabwagung geringeres Gewicht. Insbesondere ist zu bertcksichtigen, dass § 5

Abs. 2 2. BaylfSMV das Verlassen der eigenen Wohnung nicht ganzlich


https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/2020-04-21-de.pdf?__blob=publicationFile
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/2020-04-21-de.pdf?__blob=publicationFile
https://experience.arcgis.com/experience/478220a4c454480e823b17327b2bf1d4
https://experience.arcgis.com/experience/478220a4c454480e823b17327b2bf1d4
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untersagt. Absatz 3 nennt wesentliche Ausnahmen, die zudem nicht abschliel3end
sind. Auch andere triftige Grunde kdnnen der Einschrankung entgegengehalten
werden. Gegenuber den fruheren Ausgangsbeschrankungen wurden in der ange-
griffenen Verordnung auch zumindest einige Lockerungen vorgenommen (z. B. ist
ein triftiger Grund nach § 5 Abs. 3 Nr. 7 2. BaylfSMV nun auch Sport und Bewe-
gung an der frischen Luft mit einer weiteren nicht im selben Hausstand lebenden
Person; zudem fuhrt die ab 27. April 2020 geltende Ausweitung der nach § 2 zu-
lassigerweise geodffneten Ladengeschéafte Uber § 5 Abs. 3 Nr. 3 ebenfalls zu einer

Ausweitung der triftigen Grinde fur das Verlassen der eigenen Wohnung).

Auch eine isolierte Aul3erkraftsetzung von § 5 Abs. 4 Satz 2 und/oder § 7 Nr. 9
2. BaylfSMV wiurde die praktische Wirksamkeit der Ausgangsbeschrankung er-
heblich reduzieren und damit zu einer Zunahme der sozialen Kontakte und Aus-

weitung des Infektionsrisikos flhren.

Die Voraussetzung, dass die Folgen bei vorubergehender Anwendung der Verord-
nung und spaterer Feststellung der Verfassungswidrigkeit so gewichtig waren,
dass sie im Interesse der Allgemeinheit eine einstweilige Anordnung zur Abwehr
schwerer Nachteile unabweisbar machen wurden, ist vor diesem Hintergrund nicht
erflllt. Hinzu kommt, dass von der Befugnis, den Vollzug einer in Kraft getretenen
Norm auszusetzen, wegen des erheblichen Eingriffs in die Gestaltungsfreiheit des
Normgebers nur mit gréfdter Zurickhaltung Gebrauch zu machen ist (vgl. dazu

z. B. auch VerfGH NVwZ-RR 2018, 593 Rn. 18; vom 26. Marz 2020 - Vf. 6-VII-20
— juris Rn. 19; BVerfG vom 25.9.2000 NVwZ 2000, 1408/1409; vom 18.5.2016
NVwZ 2016, 1171 Rn. 35).

Abschliel3end ist darauf hinzuweisen, dass der Normgeber bei einer kinftigen Auf-
rechterhaltung oder Fortschreibung gravierender Grundrechtseinschrankungen
durch die angegriffene Verordnung eine strenge Prifung der VerhaltnismaRigkeit
vorzunehmen und zu untersuchen hat, ob es angesichts neuer Erkenntnisse etwa
zu den Verbreitungswegen des Virus oder zur Gefahr einer Uberlastung des Ge-

sundheitssystems verantwortet werden kann, Einschrankungen — gegebenenfalls
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unter Auflagen — (weiter) zu lockern (vgl. dazu auch BVerfG vom 10.4.2020 — 1
BvQ 31/20 — juris Rn. 16).

32 Das Verfahren ist kostenfrei (Art. 27 Abs. 1 Satz 1 VIGHG).



