Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs
vom 3. Juli 2020

uber die Popularklage

— hier: Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung —

des Herrn H. T. in H. u. a.

auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit

1. des Bayerischen Infektionsschutzgesetzes (BaylfSG) vom 25. Marz 2020
(GVBI S. 174, BayRS 212-3-G),

2. der Zweiten Bayerischen InfektionsschutzmalRhahmenverordnung
(2. BaylfSMV) vom 16. April 2020 (GVBI S. 214, BayRS 2126-1-5-G), die zu-
letzt durch Verordnung vom 28. April 2020 (BayMBI Nr. 225) geandert worden
ist,

3. der Dritten Bayerischen InfektionsschutzmalRnahmenverordnung
(3. BaylfSMV) vom 1. Mai 2020 (BayMBI Nr. 239, BayRS 2126-1-7-G), die zu-
letzt durch § 1 der Verordnung vom 7. Mai 2020 (BayMBI Nr. 247) geandert
worden ist,

4. der Vierten Bayerischen Infektionsschutzmalnahmenverordnung
(4. BaylfSMV) vom 5. Mai 2020 (BayMBI Nr. 240, ber. Nr. 245, BayRS 2126-1-
8-G), die zuletzt durch Verordnung vom 20. Mai 2020 (BayMBI Nr. 287) gean-
dert worden ist,

5. der Funften Bayerischen InfektionsschutzmalRnahmenverordnung
(5. BaylfSMV) vom 29. Mai 2020 (BayMBI Nr. 304, BayRS 2126-1-9-G), die
zuletzt durch Verordnung vom 16. Juni 2020 (BayMBI Nr. 338) geandert wor-
den ist,

6. der Sechsten Bayerischen Infektionsschutzmalinahmenverordnung
(6. BaylfSMV) vom 19. Juni 2020 (BayMBI Nr. 348, BayRS 2126-1-10-G), die
zuletzt durch § 1 der Verordnung vom 30. Juni 2020 (BayMBI Nr. 374) gean-
dert worden ist

Aktenzeichen: Vf. 34-VII-20

Leitsatz:

Keine Aullervollzugsetzung des Bayerischen Infektionsschutzgesetzes sowie von

Vorschriften der Sechsten Bayerischen Infektionsschutzmalnahmenverordnung.
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Entscheidung:

Die Antrage auf Erlass einer einstweiligen Anordnung werden abgewiesen.

Grunde:

1. Die Antragsteller wenden sich im Popularklageverfahren gegen das Bayerische
Infektionsschutzgesetz (BaylfSG) vom 25. Marz 2020 (GVBI S. 174, BayRS 212-3-
G), das am 27. Marz 2020 in Kraft getreten ist und mit Ablauf des 31. Dezember
2020 auler Kraft tritt; abweichend hiervon ist Art. 9 a Abs. 2 rlickwirkend zum

16. Marz 2020 in Kraft getreten. Sie wenden sich ferner — unter anderem — gegen
die Sechste Bayerische InfektionsschutzmalRnahmenverordnung (6. BaylfSMV)
vom 19. Juni 2020 (BayMBI Nr. 348, BayRS 2126-1-10-G), die zuletzt durch § 1
der Verordnung vom 30. Juni 2020 (BayMBI Nr. 374) geandert worden ist. Diese
Verordnung ist in ihrer urspriinglichen Fassung am 22. Juni 2020 in Kraft getreten
und tritt mit Ablauf des 19. Juli 2020 aul3er Kraft.

Die Antragsteller haben bereits friher zu Vorgangerregelungen in der Zweiten,

Dritten, Vierten und Funften Bayerischen Infektionsschutzmal3inahmenverordnung
wiederholt den Erlass einer einstweiligen Anordnung beantragt. Auf die hierzu er-
gangenen Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofs (VerfGH vom 8.5., 15.5.
und 8.6.2020 — jeweils Vf. 34-VII-20) wird wegen der weiteren Einzelheiten Bezug

genommen.

2. a) Mit Schriftsatz ihres Verfahrensbevollmachtigten vom 19. Juni 2020 beantra-
gen sie nunmehr, das Bayerische Infektionsschutzgesetz im Wege der einstweili-
gen Anordnung vorlaufig gegebenenfalls mit weiteren MaRgaben auf3er Vollzug zu

setzen.



b) Mit Blick auf die Vorschriften der Sechsten Bayerischen Infektionsschutzmal3-
nahmenverordnung begehren sie mit Schriftsatz vom 22. Juni 2020 und weiteren
Schreiben ebenfalls den Erlass einer einstweiligen Anordnung. Sie beantragen in-
soweit primar, § 1 Abs. 1, §4 Abs. 2 Satz 3, § 7 Satz 1 Nr. 2, §§ 9, 10 Abs. 1,

§§ 11, 12, 13 Abs. 3, §§ 15, 16, 17, 18, 19 und § 21, soweit diese Vorschrift auf

§ 13 Abs. 3 verweist, einschliel3lich der entsprechenden Bul3geldbewehrungen in
§ 21 vorlaufig mit der Maldgabe auller Vollzug zu setzen, dass die jeweils geregel-
ten Einschrankungen nicht fur den in § 2 Abs. 1 (hilfsweise zumindest in dessen
Nr. 1) genannten Personenkreis gelten, ferner dass Ausnahmeantrage im Sinn
von § 5 Abs. 1 Satz 2 durch den in § 2 Abs. 1 (hilfsweise in dessen Nr. 1) bezeich-
neten Personenkreis einstweilen nicht zu stellen sind, wenn dieser in im Einzelnen

bezeichneten Bereichen den Mindestabstand nicht einhalt.

Weiter beantragen sie die — mit weiteren Maldgaben zu verbindende — einstweilige
Feststellung, dass § 7 Satz 3 6. BaylfSMV, der im Regelfall hdchstens 100 Perso-
nen bei 6ffentlichen Versammlungen zulasst, verglichen mit der Begrenzung in § 6
Satz 1 Nr. 1 Buchst. b flr Gottesdienste auf 200 Personen mit Art. 118 Abs. 1 BV

unvereinbar ist.

Ferner beantragen sie die — mit weiteren Mal3gaben zu verbindende — einstweilige
Feststellung, dass § 5 Abs. 2 6. BaylfSMV insoweit mit Art. 118 Abs. 1 BV unver-
einbar ist, als er vorsieht, dass Veranstaltungen, die Ublicherweise nicht fir ein be-
liebiges Publikum angeboten werden, nur bis zu 50 Teilnehmer in Gebauden und
bis zu 100 Teilnehmer im Freien haben durfen, wahrend bei Gottesdiensten von

§ 6 Satz 1 in Gebauden gar keine feste Teilnehmerbegrenzung vorgegeben wird

und im Freien sogar 200 Personen gestattet sind.

SchlieBlich beantragen sie die vorlaufige Anordnung, dass der Personenkreis des
§ 2 Abs. 1 6. BaylfSMV (vollstandig, hilfsweise naher bezeichnete Teile) in den
Fallen der §§ 7,9, 10 Abs. 1, §§ 11, 12, 13 Abs. 3, §§ 15, 16, 17, 18, 19 und des
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, soweit diese Vorschrift auf § 13 Abs. 3 verweist, analog
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§ 5 Abs. 1 Satz 2 wenigstens zuvor Ausnahmeantrage bei der Kreisverwaltungs-
behdrde stellen darf, wenn er untereinander nicht den Mindestabstand einhalten

will.

3. Der Bayerische Landtag und die Bayerische Staatsregierung hatten Gelegen-

heit zur Stellungnahme.

Die Antrage auf Erlass einer einstweiligen Anordnung bleiben ohne Erfolg.

1. Soweit die Antragsteller die vorlaufige AulRervollzugsetzung des Bayerischen In-
fektionsschutzgesetzes anstreben, ist der Antrag bereits unzulassig. Es fehlt es an
der erforderlichen Darlegung, aus welchem Grund der Erlass einer einstweiligen

Anordnung dringend geboten sein soll.

Der Verfassungsgerichtshof kann auch im Popularklageverfahren eine einstweilige
Anordnung erlassen, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile, zur Verhinderung
drohender Gewalt oder aus einem anderen wichtigen Grund dringend geboten ist
(Art. 26 Abs. 1 VfGHG). Dringlichkeit in diesem Sinn setzt insbesondere voraus,
dass von dem angegriffenen Gesetz unmittelbar Belastungen ausgehen, die

schon und noch gegenwartig sind. Dafur ist nichts vorgetragen oder ersichtlich.

Die Dringlichkeit des Antrags auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ergibt sich
nicht — gleichsam automatisch — aus dem Bayerischen Infektionsschutzgesetz
selbst. Denn nach seinem Art. 1 Abs. 2 Satz 1 finden die Befugnisse dieses Ge-
setzes nur Anwendung, sobald der Gesundheitsnotstand festgestellt ist. Das
knUpft an Absatz 1 Satz 1 dieser Vorschrift an, wonach die Staatsregierung das
Vorliegen eines Gesundheitsnotstands feststellt, wenn eine tGbertragbare Krank-
heit im Sinn des Infektionsschutzgesetzes in der bayerischen Bevdlkerung so

zahlreich oder in so schwerer Auspragung auftritt oder aufzutreten droht, dass
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dadurch die Versorgungssicherheit durch das 6ffentliche Gesundheitswesen und
die Gesundheit oder das Leben einer Vielzahl von Menschen ernsthaft gefahrdet
erscheint. Erst diese gesonderte, an strenge Voraussetzungen gebundene Fest-
stellung ,aktiviert* das Gesetz. Da sie bislang nicht getroffen worden ist, durfen auf
die gesetzlichen Befugnisse, gegen die sich die Antragsteller im Hauptsachever-
fahren wenden, derzeit keine Vollzugsakte gestutzt werden. Es ist auch nicht er-
sichtlich, dass der Gesundheitsnotstand in absehbarer Zeit ausgerufen wird und
dadurch die Eingriffsbefugnisse aktiviert werden. Das liegt angesichts des rucklau-
figen Infektionsgeschehens vielmehr fern, zumal das Bayerische Staatsministe-
rium des Innern, fur Sport und Integration mit Bekanntmachung vom 16. Juni 2020
(BayMBI Nr. 337) das Ende des am 16. Marz 2020 festgestellten Vorliegens einer
Katastrophe im Freistaat Bayern gemalR Art. 4 Abs. 1 Satz 1 des Bayerischen Ka-
tastrophenschutzgesetzes festgestellt hat. Warum von dem Bayerischen Infekti-
onsschutzgesetz gleichwohl eine unmittelbare und gegenwartige Belastung aus-
gehen soll, die den Erlass der begehrten einstweiligen Anordnung dringend gebo-

ten erscheinen lasst, legen die Antragsteller nicht dar.

Entsprechendes gilt auch insoweit, als durch Art. 9 a Abs. 2 Nr. 2 BaylfSG das
Gemeinde- und Landkreiswahlgesetz geandert und Art. 60 a eingefligt worden ist,
wonach die am 29. Marz 2020 im Zuge der allgemeinen Gemeinde- und Land-
kreiswahlen erforderlichen Stichwahlen ausschlieflich als Briefwahlen durchge-
fuhrt werden. Da diese Stichwahlen bereits — vor geraumer Zeit — stattgefunden
haben, ist nicht ersichtlich, warum eine vorlaufige Aussetzung des Gesetzes im

Wege der einstweiligen Anordnung dringend geboten sein soll.

2. Unbegrindet ist der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung, soweit
sich die Antragsteller gegen die Sechste Bayerische Infektionsschutzmalinah-

menverordnung wenden.

Der Verfassungsgerichtshof kann keine Griinde erkennen, die im Interesse der All-
gemeinheit eine einstweilige Anordnung zur Abwehr schwerer Nachteile unab-

weisbar machen und eine vollstandige oder teilweise AulRervollzugsetzung der in
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diesem Eilverfahren angegriffenen Vorschriften der Sechsten Bayerischen Infekti-
onsschutzmalnahmenverordnung rechtfertigen (zum Prafungsmafstab vgl.
VerfGH vom 8.6.2020 — Vf. 34-VII-20 — Rn. 11).

a) Bei Uberschlagiger Prifung kann mit Blick auf die angegriffenen Verordnungs-
bestimmungen weder von offensichtlichen Erfolgsaussichten noch von einer offen-
sichtlichen Aussichtslosigkeit des Hauptantrags im Popularklageverfahren ausge-

gangen werden.

Mit der Sechsten Bayerischen Infektionsschutzmalinahmenverordnung hat der
Verordnungsgeber die bisherigen Eindammungsmalinahmen gegen die Verbrei-
tung des Coronavirus SARS-CoV-2 fortgefuhrt und bereichsweise weiter — durch-
aus erheblich — gelockert. Weil dabei die Freiheits- und Schutzbedarfe der ver-
schiedenen Grundrechtstrager in unterschiedliche Richtungen weisen, haben der
Gesetzgeber und auch die von ihm zum Verordnungserlass ermachtigte Exekutive
von Verfassungs wegen einen Spielraum fur den Ausgleich dieser widerstreiten-
den Grundrechte. Zudem besteht wegen der nach wie vor unsicheren Entschei-
dungsgrundlage auch ein tatsachlicher Einschatzungsspielraum (vgl. BVerfG vom
13.5.2020 — 1 BvR 1021/20 — juris Rn. 10). Es ist wie bisher jedenfalls nicht offen-
sichtlich, dass der Verordnungsgeber diese Spielrdaume Uberschritten und insbe-
sondere seine verfassungsrechtliche Pflicht zur strengen Prifung der Verhaltnis-
maligkeit bei Fortschreibung der — teilweise immer noch gravierenden — Grund-
rechtseingriffe verletzt haben konnte. Das Infektionsgeschehen hat sich seit der
Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs vom 8. Juni 2020 nicht in einer Weise
verbessert, dass nunmehr weitergehende Lockerungen oder gar das vollstandige
Absehen von Eindammungsmalinahmen offenkundig zwingend erforderlich wa-
ren. Es handelt sich nach wie vor um eine sehr dynamische und ernst zu neh-
mende Situation. Das Robert Koch-Institut schatzt die Gefahrdung fur die Gesund-
heit der Bevolkerung in Deutschland in seinem taglichen Lagebericht weiterhin ins-
gesamt als hoch ein, flr Risikogruppen als sehr hoch (Lagebericht vom 2.7.2020,
abrufbar unter https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Si-

tuationsberichte/Gesamt.html).
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Die mit dem Eilantrag vorgebrachten Rugen, das Regelungskonzept aus Ab-
standsgeboten und Kontaktbeschrankungen sei unter verschiedenen Gesichts-
punkten gleichheitswidrig und verletze insbesondere die grundrechtlich geschutz-
ten Institutionen der Ehe und Familie (Art. 124 Abs. 1 BV), greifen jedenfalls nicht

offensichtlich durch.

Der Normgeber darf, wie bereits in den Entscheidungen zu den friheren Eilantra-
gen hervorgehoben, besonders bei Massenerscheinungen generalisierende, typi-
sierende und pauschalierende Regelungen treffen, ohne wegen der damit unver-
meidlich verbundenen Harten gegen den Gleichheitsgrundsatz zu verstol3en; Un-
ebenheiten, Friktionen und Mangel sowie gewisse Benachteiligungen in beson-
ders gelagerten Einzelfallen, die sich im Zusammenhang mit Differenzierungen er-
geben, mussen in Kauf genommen werden, solange sich fir das insgesamt gefun-
dene Regelungsergebnis ein plausibler, sachlich vertretbarer Grund anfihren Iasst
(VerfGH vom 15.5.2014 VerfGHE 67, 73 Rn. 103 m. w. N.).

Die Grenzen der zulassigen Typisierung und Pauschalierung hat der Verord-
nungsgeber mit den von den Antragstellern als willkirlich angesehenen Ungleich-
behandlungen und Wertungswiderspruchen jedenfalls nicht offensichtlich tber-
schritten. Dass etwa die Teilnehmerzahl fur Veranstaltungen (§ 5 Abs. 2), fir Got-
tesdienste (§ 6 Satz 1 Nr. 1) und fir Versammlungen im Sinn des Bayerischen
Versammlungsgesetzes (§ 7) in verschiedener Weise und unterschiedlichem Um-
fang beschrankt wird, kann durch die bereichsspezifischen Besonderheiten tat-
sachlicher wie rechtlicher Art gerechtfertigt sein. Aus infektionsschutzrechtlicher
Sicht mag nicht unmittelbar einleuchten, warum nach Maligabe von § 2 Abs. 1
etwa Ehegatten ohne Einhaltung eines Mindestabstands im &ffentlichen Raum
spazieren gehen durfen, aber bei der Teilnahme an 6ffentlichen Versammlungen
unter freiem Himmel auch untereinander einen Mindestabstand von 1,5 m einhal-
ten missen (§ 7 Abs. 1 Satz 1), wahrend sie fur Gottesdienste in Gebduden wie
im Freien wiederum ausdrucklich vom besonderen Abstandsgebot ausgenommen

sind (vgl. § 6 Satz 1 Nr. 1). Aufgrund bereichsspezifischer Besonderheiten oder im
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Interesse eines praktikablen Vollzugs mdgen solche Differenzierungen gleichwohl

sachlich durchaus vertretbar sein.

b) Bei der demnach gebotenen Folgenabwagung Uberwiegen weiterhin die gegen
den Erlass einer einstweiligen Anordnung sprechenden Griinde. Der Verfassungs-
gerichtshof halt an seiner bisherigen Bewertung fest (vgl. VerfGH vom 8.5.2020 —
Vf. 34-VII-20 — Rn. 26 ff.; vom 15.5.2020 — Vf. 34-VII-20 — Rn. 14; vom 8.6.2020 —
V1. 34-VII-20 — Rn. 22 f.). Die fortgeschriebenen und inzwischen weiter gelocker-
ten Grundrechtsbeschrankungen durch die in Rede stehenden Verordnungsbe-
stimmungen mussen trotz ihrer andauernden nachteiligen Folgen gegenuber der
fortbestehenden Gefahr fur Leib und Leben einer Vielzahl von Menschen zurick-

treten.

Eine vorlaufige AuRRerkraftsetzung einzelner Verordnungsbestimmungen wirde die
praktische Wirksamkeit des Schutzkonzepts in einem Ausmal beeintrachtigen,
das dem Gebot zuwiderliefe, von der Befugnis, den Vollzug einer in Kraft getrete-
nen Norm auszusetzen, wegen des erheblichen Eingriffs in die Gestaltungsfreiheit
des Normgebers nur mit grofdter Zuriickhaltung Gebrauch zu machen. Das gilt
gleichermalen fur die von den Antragstellern beantragte vorlaufige Ausdehnung
des in § 5 Abs. 1 Satz 2 6. BaylfSMV normierten Ausnahmevorbehalts auf andere

Regelungsbereiche.

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



