Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs
vom 12. August 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 28. Juli 2020 (BayMBI Nr. 430) gean-
dert worden ist,

7. der Einreise-Quarantaneverordnung (EQV) vom 15. Juni 2020 (BayMBI Nr. 335,
BayRS 2126-1-6-G), die zuletzt durch § 2 der Verordnung vom 28. Juli 2020
(BayMBI Nr. 430) geandert worden ist

Aktenzeichen: Vf. 34-VII-20

Keine Aul3ervollzugsetzung der Einreise-Quarantaneverordnung sowie von Vor-

schriften der Sechsten Bayerischen InfektionsschutzmalRnahmenverordnung.
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Entscheidung:

Die Antrage auf Erlass einer einstweiligen Anordnung werden abgewiesen.

Grunde:

1. Die Antragsteller wenden sich mit ihrer am 24. April 2020 erhobenen und seit-
dem fortlaufend aktualisierten und erweiterten Popularklage unter anderem gegen
die Sechste Bayerische InfektionsschutzmaRnahmenverordnung (6. BaylfSMV)
vom 19. Juni 2020 (BayMBI Nr. 348, BayRS 2126-1-10-G), die zuletzt durch § 1
der Verordnung vom 28. Juli 2020 (BayMBI Nr. 430) geandert worden ist. Diese
vom Bayerischen Staatsministerium fir Gesundheit und Pflege erlassene Verord-
nung ist gestutzt auf § 32 Satz 1 des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) in Verbin-
dung mit § 9 Nr. 5 der Delegationsverordnung (DelV). Sie ist in ihrer ursprangli-
chen Fassung am 22. Juni 2020 in Kraft getreten und tritt mit Ablauf des 16. Au-
gust 2020 aul¥er Kraft.

Ferner wenden sich die Antragsteller mit ihrer Popularklage gegen die Verordnung
uber Quarantanemaflnahmen fur Einreisende zur Bekdmpfung des Coronavirus
(Einreise-Quarantaneverordnung — EQV) vom 15. Juni 2020 (BayMBI Nr. 335,
BayRS 2126-1-6-G), die zuletzt durch § 2 der Verordnung vom 28. Juli 2020
(BayMBI Nr. 430) geandert worden ist. Diese ebenfalls vom Bayerischen Staatsmi-
nisterium flr Gesundheit und Pflege erlassene Verordnung beruht auf § 32 Satz 1
in Verbindung mit § 28 Abs. 1 Satz 1, §§ 29, 30 Abs. 1 Satz 2 IfSG in Verbindung
mit § 9 Nr. 5 DelV. Sie ist am 16. Juni 2020 in Kraft getreten und tritt mit Ablauf
des 17. August 2020 aulRer Kraft.



Die Antragsteller haben — unter anderem — zu den (Vorganger-)Regelungen in der
Zweiten, Dritten, Vierten, Funften und Sechsten Bayerischen Infektionsschutz-
maldnahmenverordnung wiederholt den Erlass einer einstweiligen Anordnung be-
antragt. Auf die hierzu ergangenen Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofs
(VerfGH vom 8.5., 15.5., 8.6. und 3.7.2020 — jeweils Vf. 34-VII-20) wird wegen der

weiteren Einzelheiten Bezug genommen.

2. Mit Schriftsatzen ihres Verfahrensbevollmachtigten vom 30. Juli 2020 begehren

die Antragsteller erneut den Erlass einer einstweiligen Anordnung.

a) Sie beantragen nunmehr, dem Verordnungsgeber aufzugeben, binnen einer zu
bestimmenden Frist eine Corona-Verordnung zu erlassen, die den ,dul3erst unter-
schiedlichen Corona-Infektionsrisiken“ innerhalb des Freistaates Bayern Rech-

nung tragen soll.

b) Weiter beantragen sie, § 1 Abs. 1,§4 Abs. 1 Satz 1, § 7 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Nr. 1,889, 10 Abs. 1, §§ 11, 12, 13 Abs. 3, §§ 15, 16, 17, 18, 19 und 21 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 6. BaylfSMV, soweit diese Vorschrift auf § 13 Abs. 3 verweist, ein-
schliel3lich der entsprechenden Bul3geldbewehrungen in § 21 6. BaylfSMV vorlau-
fig mit der MaRgabe aul3er Vollzug zu setzen, dass die jeweils geregelten Ein-
schrankungen nicht fir den in § 2 Abs. 1 (hilfsweise in dessen Nr. 1) genannten
Personenkreis gelten, ferner dass Ausnahmeantrage im Sinn des § 5 Abs. 1

Satz 2 6. BaylfSMV 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.

c) Ferner beantragen sie, § 8 6. BaylfSMV insoweit vorlaufig aul3er Vollzug zu set-
zen, dass zum einen Personen, die ganz allein in einem raumlich abgegrenzten
und durchliftbaren Abteil im 6ffentlichen Personennah- und -fernverkehr sitzen,
dort keine Mund-Nasen-Bedeckung fir die Dauer der Fahrt tragen missen bzw.
erst dann wieder ihre Mund-Nasen-Bedeckung aufsetzen missen, wenn eine wei-

tere, nicht unter § 2 Abs. 1 fallende Person das Abteil betritt, und dass zum ande-
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ren Personen, die nur mit dem Personenkreis des § 2 Abs. 1 in einem raumlich
abgegrenzten und durchluftbaren Abteil im 6ffentlichen Personennah- und
-fernverkehr sitzen, dort keine Mund-Nasen-Bedeckung fur die Dauer der Fahrt
tragen mussen bzw. erst dann wieder ihre Mund-Nasen-Bedeckung aufsetzen
mussen, wenn eine weitere, nicht unter § 2 Abs. 1 fallende Person das Abteil be-
tritt.

d) SchlieBlich beantragen sie, die Einreise-Quarantaneverordnung vorlaufig aul3er

Vollzug zu setzen.

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

heit zur Stellungnahme.

Die Antrage auf Erlass einer einstweiligen Anordnung sind zum Teil unzulassig, im

Ubrigen unbegriindet.

1. Unzulassig ist der unter |. 2. b) genannte Antrag, diejenigen im Einzelnen be-
nannten Bestimmungen der Sechsten Bayerischen Infektionsschutzmalinah-
menverordnung, die nach dem Verstandnis der Antragsteller ein rechtlich zwin-
gendes, unbeschranktes Abstandsgebot fur bestimmte Lebensbereiche normie-
ren, mit der MalRgabe vorlaufig auRer Vollzug zu setzen, dass die Einschrankun-
gen nicht fir den in § 2 Abs. 1 6. BaylfSMV genannten Personenkreis gelten, ein-
schliel3lich der hierzu gestellten Hilfsantrage. Insoweit fehlt das Rechtsschutzinte-

resse.

Uber ein nahezu inhaltsgleiches Rechtsschutzbegehren der Antragsteller hat der
Verfassungsgerichtshof bereits mit Beschluss vom 3. Juli 2020 Vf. 34-VII-20 ent-
schieden. Die Antragsteller legen nicht substanziiert dar, dass eine erneute verfas-

sungsgerichtliche Prifung wegen veranderter rechtlicher oder tatsachlicher Um-



13

14

15

16

stande zu einer anderen Beurteilung fihren kénnte. Der Verweis auf einen Be-
schluss des Niedersachsischen Oberverwaltungsgerichts zu versammlungsrechtli-
chen Beschrankungen (vom 26.6.2020 — 11 ME 139/20 — juris) genugt dazu nicht,
auch nicht hinsichtlich des in § 7 Abs. 1 Satz 1 6. BaylfSMV enthaltenen zwingen-
den Abstandsgebots bei Versammlungen unter freiem Himmel. Zum einen liegt
dieser fachgerichtlichen Eilentscheidung ein anderer Prifungsmalfistab zugrunde
als er fur das landesverfassungsrechtliche Popularklageverfahren in Bayern malf}-
gebend ist. Zum anderen betrifft sie einen anderen Prufungsgegenstand, namlich
eine versammlungsrechtliche Beschrankung im Einzelfall, keine auf § 32 Satz 1

IfSG gestitzte Verordnungsregelung.

2. Im Ubrigen sind die Antrége auf Erlass einer einstweiligen Anordnung unbe-

grundet.

Der Verfassungsgerichtshof kann keine Grinde 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
diesem Eilverfahren angegriffenen Bestimmungen der Sechsten Bayerischen In-
fektionsschutzmalRnahmenverordnung oder der Einreise-Quarantaneverordnung
rechtfertigen (zum Prifungsmalstab vgl. VerfGH vom 8.6.2020 — Vf. 34-VII-20 —
juris Rn. 11).

a) Bei Uberschlagiger Prifung kann weder von offensichtlichen Erfolgsaussichten
noch von einer offensichtlichen Aussichtslosigkeit des Hauptantrags im Popular-
klageverfahren hinsichtlich der in Rede stehenden Verordnungsbestimmungen

ausgegangen werden.

Dabei ist zu bertcksichtigen, dass Prufungsmalstab im Popularklageverfahren al-
lein die Vorschriften der Bayerischen Verfassung sind, nicht aber Normen des
Bundesrechts. Der Verfassungsgerichtshof hat eine auf einer bundesrechtlichen
Ermachtigung beruhende Vorschrift des Landesrechts, wie hier die auf § 32 Satz 1

IfSG gestutzte Sechste Bayerische InfektionsschutzmalRnahmenverordnung und
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die auf § 32 Satz 1 in Verbindung mit § 28 Abs. 1 Satz 1, §§ 29, 30 Abs. 1 Satz 2
IfSG beruhende Einreise-Quarantaneverordnung, am Maldstab des Rechtsstaats-
gebots des Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV nicht umfassend daraufhin zu tGberprufen, ob
der Normgeber die rechtlichen und tatsachlichen Voraussetzungen der Ermachti-
gung zutreffend ermittelt und beurteilt oder ob er andere bundesrechtliche Vor-
schriften in ihrer Bedeutung fur den Inhalt seiner Regelung richtig eingeschatzt hat
(vgl. VerfGH vom 3.12.2013 VerfGHE 66, 187/192). VerstoRt eine abgeleitete
Rechtsvorschrift des Landesrechts gegen Bundesrecht, so kann das im Popu-
larklageverfahren nur insoweit entscheidungserheblich sein, als darin zugleich ein
Verstold gegen bayerisches Verfassungsrecht liegt. Das Rechtsstaatsprinzip der
Bayerischen Verfassung erstreckt seine Schutzwirkung nicht in den Bereich des
Bundesrechts mit der Folge, dass jeder formelle oder inhaltliche Verstol} einer ab-
geleiteten landesrechtlichen Vorschrift gegen Bundesrecht zugleich als Verletzung
der Bayerischen Verfassung anzusehen ware. Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV ist vielmehr
erst verletzt, wenn ein bayerischer Normgeber offensichtlich den Bereich der
Rechtsordnung des Bundes verlasst und Landesrecht eindeutig ohne Rechtset-
zungsbefugnis schafft (standige Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom 16.6.2015
VerfGHE 68, 139 Rn. 43; vom 4.4.2017 BayVBI 2017, 553 Rn. 26; vom 17.7.2020
— Vf. 23-VII-19 — juris Rn. 37).

Nach diesem Prufungsmalstab ist flr einen offensichtlichen Verstol3 gegen die

Bayerische Verfassung nichts ersichtlich.

aa) Mit der Sechsten Bayerischen Infektionsschutzmalinahmenverordnung hat der
Verordnungsgeber die bisherigen Eindammungsmaflnahmen gegen die Verbrei-
tung des Coronavirus SARS-CoV-2 fortgeflihrt und bereichsweise weiter — durch-
aus erheblich — gelockert. Weil dabei die Freiheits- und Schutzbedarfe der ver-
schiedenen Grundrechtstrager in unterschiedliche Richtung 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 ein tatsachlicher Einschatzungsspielraum (vgl. VerfGH vom
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3.7.2020 — Vf. 34-VII-20 — juris Rn. 17; BVerfG vom 13.5.2020 — 1 BvR 1021/20 —
juris Rn. 10).

Es ist wie bisher jedenfalls nicht offensichtlich, dass der Verordnungsgeber die
bundesrechtlich eréffneten Spielrdume Uberschritten und insbesondere seine ver-
fassungsrechtliche Pflicht zur strengen Prufung der VerhaltnismaRigkeit bei Fort-
schreibung der — teilweise immer noch gravierenden — Grundrechtseingriffe ver-
letzt haben konnte. Das Infektionsgeschehen hat sich seit der Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofs vom 3. Juli 2020 nicht in einer Weise verbessert, dass
nunmehr weitergehende Lockerungen oder gar das vollstandige Absehen von Ein-
dammungsmalnahmen offenkundig verfassungsrechtlich zwingend geboten wa-
ren. Das Robert-Koch-Institut, dessen Einschatzung besonderes Gewicht beizu-
messen ist (VerfGH vom 26.3.2020 NVwZ 2020, 624 Rn. 16), teilt — im Gegenteil —
in seiner aktuellen Risikobewertung mit, dass die Fallzahl, die seit etwa Mitte Marz
bis Anfang Juli ricklaufig gewesen sei, seitdem stetig zunehme, und dass es zu-
nehmend wieder zu einzelnen Ausbruchsgeschehen komme, die erhebliche Aus-
malde erreichen kdnnten. Da nach wie vor Impfstoffe und antiviral wirksame The-
rapeutika nicht verfligbar seien, schatzt es die Gefahrdung fur die Gesundheit der
Bevolkerung in Deutschland derzeit weiterhin insgesamt als hoch ein, fur Risiko-
gruppen als sehr hoch (www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavi-

rus/Risikobewertung.html).

Vor dem Hintergrund des aktuellen Infektionsgeschehens ist nicht ersichtlich, dass
der Verordnungsgeber von Verfassungs wegen verpflichtet sein kdnnte, die allge-
meinen Eindammungsmalnahmen entsprechend dem unter I. 2. a) genannten
Antrag nicht mehr landesweit einheitlich, sondern regional unterschiedlich auszu-
gestalten. Ebenso wenig ist ein Uberzeugender Grund fur die dem unter |. 2. c) ge-
nannten Antrag zugrunde liegende Annahme zu erkennen, die in § 8 Satz 1

6. BaylfSMV geregelte allgemeine Maskenpflicht fur Fahr- und Fluggaste im 6f-
fentlichen Personennah- und -fernverkehr sei unverhaltnismafig und bedirfe
zwingend einer Ausnahme fur solche Personen, die allein oder nur mit demin § 2

Abs. 1 6. BaylfSMV genannten Personenkreis ,in einem raumlich abgegrenzten
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und durchliftbaren Abteil“ sitzen. Der Normgeber darf, wie bereits in den Entschei-
dungen zu den friheren Eilantragen hervorgehoben, besonders bei Massener-
scheinungen generalisierende, typisierende und pauschalierende Regelungen tref-
fen, ohne wegen der damit unvermeidlich verbundenen Harten gegen den Gleich-
heitsgrundsatz zu verstof3en; Unebenheiten, Friktionen und Mangel sowie gewisse
Benachteiligungen in besonders gelagerten Einzelfallen mussen in Kauf genom-
men werden, solange sich fur das insgesamt gefundene Regelungsergebnis ein
plausibler, sachlich vertretbarer Grund anfuhren lasst (vgl. VerfGH vom 15.5.2014
VerfGHE 67, 73 Rn. 103 m. w. N.). Das ist bei der (bis auf § 1 Abs. 2 6. BaylfSMV)
uneingeschrankten Maskenpflicht im 6ffentlichen Personennah- und -fernverkehr
offenkundig der Fall. Auch im Ubrigen ist in Bezug auf die Vorschriften der Sechs-
ten Bayerischen Infektionsschutzmalinahmenverordnung, die Gegenstand des
Eilantrags sind, eine Verfassungswidrigkeit jedenfalls nicht offensichtlich festzu-

stellen.

bb) Mit Blick auf die Einreise-Quarantaneverordnung ist der Ausgang des Popu-

larklageverfahrens ebenfalls als offen anzusehen.

Insbesondere durfte es im Ausgangspunkt verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den sein, die Pflicht zur hauslichen Quarantane nach MaflRgaben von § 1 Abs. 1
bis 3 EQV an die Einreise aus einem auslandischen Risikogebiet zu knupfen. Die
Bestimmung der Risikogebiete durch § 1 Abs. 4 EQV, wonach letztlich ,die jeweils
aktuelle Veroffentlichung des RKI [Robert-Koch-Instituts] Uber die Einstufung als
Risikogebiet® maldgeblich ist, verstoflit jedenfalls nicht offenkundig gegen das ver-
fassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot. Dass der Verordnungsgeber die Risikoge-
biete nicht selbst verbindlich festlegt, sondern auf die Bestimmung durch andere,
mit besonderer Fachkunde ausgestattete Behorden verweist und deren Festle-
gung mitsamt kiinftigen Anderungen als Bestandteil der Verordnung tibernimmt,
ist nicht von vornherein unzulassig (vgl. OVG NW vom 13.7.2020 - 13 B
968/20.NE — juris Rn. 92 ff.). Ob eine solche dynamische Verweisung ohne An-

gabe der konkreten Fundstelle im Internet genugt (kritisch insoweit BayVGH vom
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28.7.2020 — 20 NE 20.1609 — juris Rn. 42 ff.), bedarf weiterer Prifung im Popu-

larklageverfahren.

b) Bei der demnach gebotenen Folgenabwagung tUberwiegen — weiterhin — die ge-

gen den Erlass einer einstweiligen Anordnung sprechenden Grinde.

Der Verfassungsgerichtshof halt hinsichtlich der Eindammungsmalnahmen in der
Sechsten Bayerischen Infektionsschutzmallnahmenverordnung an seiner bisheri-
gen Bewertung fest (vgl. VerfGH vom 8.5., 15.5., 8.6. und 3.7.2020 — jeweils

Vf. 34-VI1I-20). Die fortgeschriebenen und inzwischen weiter gelockerten Grund-
rechtsbeschrankungen durch die in Rede stehenden Verordnungsbestimmungen
mussen trotz ihrer andauernden nachteiligen Folgen gegeniber der fortbestehen-
den Gefahr fiir Leib und Leben einer Vielzahl von Menschen bei einer Uberforde-
rung der personellen und sachlichen Kapazitaten des Gesundheitssystems zu-

rucktreten.

Eine vorlaufige AuRerkraftsetzung 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 grof3ter Zuriickhaltung Gebrauch zu machen.

Diese Folgenabwagung gilt in gleicher Weise hinsichtlich der Einreise-Quaranta-
neverordnung. Insoweit spricht zudem gegen den Erlass einer einstweiligen An-
ordnung, dass § 2 Abs. 1 EQV solche Einreisenden aus Risikogebieten von der
Pflicht zur hauslichen Quarantane ausnimmt, die tUber einen — bestimmten Anfor-
derungen genugenden — negativen ,,Coronatest” verfugen und diesen der zustan-
digen Kreisverwaltungsbehdrde auf Verlangen unverziglich vorlegen. Damit ha-
ben nicht infizierte Personen selbst ein zumutbares Mittel in der Hand, um bei ge-
ringer Eingriffsintensitat die Belastungen einer 14-tagigen Quarantane abzuwen-
den oder erheblich abzumildern. Abgesehen davon, dass fur Einreisende aus Risi-

kogebieten inzwischen bundesrechtlich eine Testpflicht angeordnet wurde (Ver-
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ordnung des Bundesministeriums flir Gesundheit vom 6.8.2020, BAnz AT
7.8.2020), ist eine Testung tatsachlich und finanziell ohne Weiteres zuganglich,
nachdem mittlerweile ein breites Angebot fur kostenlose Tests besteht und insbe-
sondere fur Reiserickkehrende einige Teststationen an Flughafen, Hauptbahnho-
fen und Autobahnraststatten eingerichtet sind (vgl. www.stmgp.bayern.de/corona-

virus/bayerische-teststrategie).

Das Verfahren ist kostenfrei (Art. 27 Abs. 1 Satz 1 VfGHG). Der Verfassungsge-
richtshof weist jedoch im Hinblick auf eventuelle kinftige Antrage darauf hin, dass
Antragstellern unter den Voraussetzungen des Art. 27 Abs. 1 Satz 2 VfGHG eine

Gebluhr bis zu eintausendflinfhundert Euro auferlegt werden kann.


http://www.stmgp.bayern.de/coronavirus/bayerische-teststrategie
http://www.stmgp.bayern.de/coronavirus/bayerische-teststrategie

