Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs
vom 28. Januar 2022

uber die Popularklage

— hier: Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung —
des Herrn Dr. A. K. in M.

auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit

der§ 3 Abs. 1,§4 Abs. 1,4und 7 Nr. 4, 8§§ 4 a, 5, 10 Abs. 1 der Flnfzehnten
Bayerischen InfektionsschutzmalRnahmenverordnung (15. BaylfSMV) vom 23. No-
vember 2021 (BayMBI Nr. 816, BayRS 2126-1-19-G), die zuletzt durch Verord-
nung vom 13. Januar 2022 (BayMBI Nr. 36) geandert worden ist

Aktenzeichen: Vf. 65-VII-21

Stichwort:

Keine Auldervollzugsetzung von Vorschriften der Finfzehnten Bayerischen Infekti-

onsschutzmalnahmenverordnung.

Entscheidungq:

1. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wird abgewiesen.

2. Dem Antragsteller wird eine Gebuhr von 1.500 € auferlegt.



Grinde:

Der Antragsteller wendet sich mit seiner Popularklage gegen § 3 Abs. 1, § 4

Abs. 1,4und 7 Nr. 4, §§ 4 a, 5 und 10 Abs. 1 der Funfzehnten Bayerischen Infek-
tionsschutzmalRnahmenverordnung (15. BaylfSMV) des Bayerischen Staatsminis-
teriums fur Gesundheit und Pflege vom 23. November 2021 (BayMBI Nr. 816,
BayRS 2126-1-19-G) in der Fassung, die sie durch Anderungsverordnung zuletzt
vom 13. Januar 2022 (BayMBI Nr. 36) erhalten hatte. Neben der Feststellung der
Verfassungswidrigkeit beantragt er die vorlaufige Aul3ervollzugsetzung der ange-

griffenen Vorschriften.

1. Die Verordnung, die Schutzmal3hahmen gegen die andauernde Corona-Pande-
mie festlegt, ist in der angegriffenen Fassung gestitzt auf § 32 Satz1i. V.m. § 28
Abs. 1, §§ 28 a, 28 c Satz 3 bzw. Satz 4 des Infektionsschutzgesetzes (IfSG)

i. V.m. § 11 bzw. § 7 der COVID-19-Schutzmalinahmen-Ausnahmenverordnung
(SchAusnahmV) und auf § 9 Nr. 5 der Delegationsverordnung (DelV). Sie ist in ih-
rer urspringlichen Fassung am 24. November 2021 in Kraft getreten. Mit Wirkung
vom 28. Dezember 2021 wurden die angegriffenen Regelungen in § 3 Abs. 1

Satz 2 (Kontaktbeschrankungen), § 4 Abs. 1 Nr. 1 (Geimpft, genesen und zusatz-
lich getestet (2G plus)) und § 5 Abs. 1 Satz 1 Satzteil nach Nr. 2 (Geimpft oder ge-
nesen (2G)) dahingehend geandert, dass die Altersgrenze der von den Regelun-
gen erfassten Kinder von 12 Jahren und 3 Monaten auf 14 Jahre angehoben

wurde. Mit Ablauf des 9. Februar 2022 wird die Verordnung aul3er Kraft treten.

Die beanstandeten Vorschriften hatten in der angegriffenen Fassung (und haben

im Wesentlichen weiterhin) folgenden Wortlaut:



§3

Kontaktbeschrankungen

(1) "Private Zusammenkiinfte im 6ffentlichen Raum, in privat genutzten
Raumen und auf privat genutzten Grundstiicken, an denen Personen teil-
nehmen, die nicht im Sinne des § 2 Nr. 2 und 4 der COVID-19-Schutz-
maflinahmen-Ausnahmenverordnung (SchAusnahmV) geimpft oder gene-
sen sind, sind nur gestattet

1. mit den Angehoérigen des eigenen Hausstands sowie
2. zusatzlich hochstens zwei Angehorigen eines weiteren Hausstands.

2Kinder unter 14 Jahren bleiben hierbei auRer Betracht. 3Ehegatten, Le-
benspartner und Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft gelten
als ein Hausstand, auch wenn sie keinen gemeinsamen Wohnsitz haben.

(2) 'Bei privaten Zusammenkiinften auRerhalb der Gastronomie, an denen
ausschlielich Personen teilnehmen, die im Sinne des § 2 Nr. 2 und 4
SchAusnahmV geimpft oder genesen sind, sind maximal zehn Personen
erlaubt. 2Abs. 1 Satz 2 gilt entsprechend.

§4

Geimpft, genesen und zusatzlich getestet (2G plus)

(1) Der Zugang zu o6ffentlichen und privaten Veranstaltungen in nichtpriva-
ten Raumlichkeiten, zu Sportstatten und praktischer Sportausbildung in
geschlossenen Raumen, Sportveranstaltungen unter freiem Himmel au-
Rerhalb der eigenen sportlichen Betatigung, dem Kulturbereich mit Thea-
tern, Opern, Konzerthausern, Buhnen, Kinos, Museen, Messen, Tagun-
gen, Kongressen, Ausstellungen, zu geschlossenen Raumlichkeiten der
Objekte der bayerischen Verwaltung der staatlichen Schlésser, Garten
und Seen, aul’erdem zu Freizeiteinrichtungen einschliel3lich Badern, Ther-
men, Saunen, Solarien, Fitnessstudios, Flihrungen in geschlossenen Rau-
men, Schauhdhlen und Besucherbergwerken, Indoorspielplatzen, Spiel-
hallen und -banken, Wettannahmestellen und infektiologisch vergleichba-
ren Bereichen darf nur durch Besucher erfolgen, soweit diese

1.im Sinne des § 2 Nr. 2 und 4 SchAusnahmV geimpft oder genesen oder
unter 14 Jahre alt sind und

2. zusatzlich Uber einen Testnachweis nach Abs. 6 verfligen oder Abs. 7
unterfallen.



(4) Fur Anbieter, Veranstalter, Beschaftigte, Betreiber und ehrenamtlich
Tatige der von Abs. 1 erfassten Betriebe und Veranstaltungen mit Kun-
denkontakt gilt § 28 b Abs. 1 des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) entspre-
chend.

(7) Getesteten Personen stehen gleich:

4. geimpfte Personen im Sinne des § 2 Nr. 2 SchAusnahmV, die nachwei-
sen koénnen, dass sie zusatzlich entweder eine weitere Impfstoffdosis
als Auffrischungsimpfung erhalten oder nach ihrer vollstandigen Immu-
nisierung eine Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 Uberstanden
haben, soweit nicht bundesrechtlich anderes geregelt ist.

§4a
Geimpft oder genesen (2G) mit Kapazitatsbeschrankungen

Im Hinblick auf Sportstatten zur eigenen sportlichen Betatigung und prakti-
sche Sportausbildung unter freiem Himmel, 6ffentliche und private Veran-
staltungen unter freiem Himmel, zoologische und botanische Garten, Ge-
denkstatten, Freizeitparks, Ausflugsschiffe auRerhalb des Linienverkehrs
und Fahrungen unter freiem Himmel gilt § 4 entsprechend mit der Mal3-
gabe, dass ein zusatzlicher Testnachweis nach § 4 Abs. 1 Nr. 2 nicht er-
forderlich ist.

§5
Geimpft oder genesen (2G)

(1) "Im Hinblick auf geschlossene Raume darf der Zugang zu

1. der Gastronomie, dem Beherbergungswesen, den Hochschulen, Biblio-
theken und Archiven, zu aufRerschulischen Bildungsangeboten ein-
schlieRlich der beruflichen Aus-, Fort- und Weiterbildung sowie Musik-
schulen, Fahrschulen und der Erwachsenenbildung und infektiologisch
vergleichbaren Bereichen, Veranstaltungen von Parteien und Wahler-
vereinigungen und

2. Dienstleistungen, bei denen eine korperliche Nahe zum Kunden unab-
dingbar ist und die keine medizinischen, therapeutischen oder pflegeri-
schen Leistungen sind,



vorbehaltlich speziellerer Regelungen dieser Verordnung nur durch Besu-
cher erfolgen, soweit diese im Sinne des § 2 Nr. 2 und 4 SchAusnahmV
geimpft oder genesen oder unter 14 Jahre alt sind. ?Satz 1 gilt entspre-
chend fur Seilbahnen; soweit es sich um geschlossene Kabinen handelt
und Personen aus mehr als einem Hausstand beférdert werden, dirfen

1. bei Kabinen bis einschliel3lich 10 Platze maximal 75 % der Kapazitat,

2. bei grolkeren Kabinen maximal 25 % der Kapazitat, jedenfalls aber
7 Personen,

zugelassen werden.
(2) § 4 Abs. 3 bis 5 gilt entsprechend.
(3) Abweichend von Abs. 1 kdnnen zugelassen werden:

1. Personen im Rahmen der Durchfuhrung von Prifungen sowie fur zwin-
gend erforderliche und unaufschiebbare nichttouristische Beherber-
gungsaufenthalte bei Vorlage eines Testnachweises nach § 4 Abs. 6
Nr. 1,

2. minderjahrige Schuilerinnen und Schiler im Sinne von § 4 Abs. 7 Nr. 2
in der Gastronomie sowie im Beherbergungswesen,

3. Personen im Rahmen der Durchfuihrung laufender Prifungsblocke, die
bereits vor dem 24. November 2021 begonnen haben.

(4) Zu den nicht von Abs. 1 erfassten Dienstleistungs- und Handwerksbe-
trieben sowie zu Wabhllokalen und Eintragungsraumen bestehen fur nicht
geimpfte oder nicht genesene Personen im Sinne des § 2 Nr. 2 und 4
SchAusnahmV keine durch diesen Paragraphen begrindeten Zugangsbe-
schrankungen.

§10
Handels- und Dienstleistungsbetriebe, Markte

(1) 'Die Offnung von Ladengeschaften mit Kundenverkehr fir Handelsan-
gebote ist nur unter den Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 und des § 4
Abs. 3 und 5 gestattet, soweit diese nicht der Deckung des taglichen Be-
darfs dienen. 2Zum taglichen Bedarf gehort insbesondere der Lebensmit-
telhandel einschliellich der Direktvermarktung, Getrankemarkte, Reform-
hauser, Babyfachmarkte, Schuhgeschafte, Apotheken, Sanitatshauser,
Drogerien, Optiker, Horakustiker, Tankstellen, der Verkauf von Pressearti-
keln und Tabakwaren, Filialen des Brief- und Versandhandels, Buchhand-
lungen, Blumenfachgeschafte, Tierbedarfsmarkte, Futtermittelmarkte,



Baumarkte, Gartenmarkte, der Verkauf von Weihnachtsbaumen und der
GrofRhandel. 3Fir Beschaftigte der Ladengeschafte gilt § 28 b Abs. 1 IfSG.

Mit Beschluss vom 19. Januar 2022 (Az. 20 NE 21.3119) hat der Bayerische Ver-
waltungsgerichtshof das 2G-Erfordernis im Einzelhandel gemafl § 10 Abs. 1
Satze 1 und 2 15. BaylfSMV vorlaufig auRer Vollzug gesetzt. In der Folge wurde
der angegriffene § 10 Abs. 1 15. BaylfSMV insgesamt durch Anderungsverord-
nung vom 26. Januar 2022 (BayMBI Nr. 67), in Kraft getreten am 27. Januar 2022,
aufgehoben. Mit dieser Anderungsverordnung wurden zudem insbesondere die
Ausnahmeregelung fur regelmafigen Testungen unterliegende Schulerinnen und
Schuler (§ 4 Abs. 3Nr. 2i. V. m. Abs. 7 Nr. 2 15. BaylfSMV) auf die auRerschuli-
sche Bildung im Rahmen der Jugendarbeit erweitert sowie Prifungen, Meister-
kurse und der gesamte Fahrschulbereich auch fur ungeimpfte und nicht genesene

Personen nach 3G zuganglich gemacht.

2. Der Antragsteller macht mit seiner Antragsschrift vom 3. Dezember 2021 und
den Schriftsatzen vom 6. und 19. Dezember 2021 sowie vom 17. und 24. Januar
2022 im Wesentlichen geltend, die angegriffenen Bestimmungen verstie3en mit ih-
rer Ungleichbehandlung von Nicht-Immunisierten einerseits sowie Geimpften und
Genesenen andererseits gegen den Gleichheitssatz (Art. 118 BV). Fur Nicht-Im-
munisierte, die sich aufgrund einer autonomen Risikoabwagung daflr entschieden
hatten, mit einer Impfung abzuwarten oder ganzlich davon abzusehen, kamen Ein-
griffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 100 i. V. m. Art. 101 BV), die all-
gemeine Handlungsfreiheit (Art. 101 BV), die Berufsfreiheit (Art. 101 BV), das
Grundrecht auf Bildung bzw. Zugang zu Bildungseinrichtungen (Art. 101 i. V. m.
Art. 118 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV sowie Art. 128 Abs. 1 BV), das Grund-
recht auf Schutz der Familie (Art. 124 Abs. 1 BV), das Grundrecht auf Entwicklung
zu selbstbestimmungsfahigen und verantwortungsfahigen Personlichkeiten

(Art. 125 Abs. 1 Satz 1 BV) und das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit
(Art. 100 i. V. m. Art. 101 BV) in Betracht. Die nur fur Nicht-Immunisierte geltenden

Kontakt- und Zugangsbeschrankungen seien weder geeignet noch erforderlich,



geschweige denn angemessen. Ein folgerichtiges Schutzkonzept der Regelungen

sei nicht ersichtlich.

Die Eingriffe in das Grundrecht auf kérperliche Unversehrtheit seien vielfaltiger
Natur. Sie betrafen die psychischen Belastungen im Zusammenhang mit Testun-
gen und Impfungen sowie die korperliche Integritat bei der Durchfihrung von
Tests und beim mittelbaren Zwang zu einer Impfung. Wer sich angesichts dieses
Drucks testen oder impfen lasse, handle nicht mehr freiwillig. Die Injektion des
Impfstoffs als solche beeintrachtige die kdrperliche Unversehrtheit. Nicht unerheb-
liche Nebenwirkungen stiinden bereits fest, die Feststellung weiterer Nebenwir-
kungen und Langzeitfolgen seien nicht auszuschlieen. Es sei auch zu berlck-
sichtigen, dass mittlerweile ein signifikanter Anteil von geschatzt 20 % der Bevol-
kerung naturlich immunisiert und die vom Robert Koch-Institut angestrebte Immu-
nisierungsquote hierdurch langst erreicht sei. Die natlurliche Immunisierung sei

derjenigen durch Impfung Uberlegen.

Aulerdem greife die Verpflichtung, die eigene Ungefahrlichkeit mittels eines Tests
unter Beweis zu stellen, tief in das allgemeine Personlichkeitsrecht ein, das die
Befugnis jedes Einzelnen schitze, das Risiko einer Erkrankung und einer Impfung
eigenstandig abzuwagen. Durch die Kontaktbeschrankungen und die Beschran-
kungen des Zugangs zu Veranstaltungen, Raumlichkeiten und Leistungen sei die
Handlungsfreiheit Ungeimpfter, die als Nichtstérer kaum noch mittels Test am ge-
sellschaftlichen Leben teilnehmen durften, im privaten Umfeld in vielfaltiger Weise
eingeschrankt. Gleiches gelte im beruflichen Bereich fur die Testpflichten fur An-
bieter, Veranstalter, Betreiber, ehrenamtlich Tatige und vor allem Beschaftigte, die
die Kosten fur den Test selbst zu tragen hatten. Auch flr Studentinnen und Stu-
denten, die ohnehin schon Uber einen Uberdurchschnittlich hohen Immunisie-
rungsgrad verfigen wirden, sei kein Sachgrund fir den Eingriff in das Grundrecht
auf Bildung bzw. des Zugangs zu Bildungseinrichtungen ersichtlich. Nicht immuni-
sierte Studierende wirden vollstandig vom Zugang zu Hochschulen ausgeschlos-
sen, ohne dass die Vorlage eines Tests moglich ware. Hier seien Hygienemal}-

nahmen kombiniert mit Testungen vollig ausreichend.



Der durch die Beobachtungs- und Uberprufungspflicht eingeschrankte Beurtei-
lungsspielraum der Exekutive bestehe nicht mehr. Die urspringliche Annahme
des Robert Koch-Instituts, die Impfung reduziere das Risiko einer Virusubertra-
gung in dem Mal, dass Geimpfte bei der Epidemiologie der Erkrankung keine we-
sentliche Rolle mehr spielten, sei weder mit der aktuellen Datenlage noch mit dem
aktuellen Stand von Wissenschaft und Forschung vereinbar. Der Eigenschutz ei-
ner Impfung sinke schneller als erwartet. Auch der Fremdschutz sei nur in den ers-
ten Wochen vorhanden und werde dann rasch abgebaut. Eine Einddmmung der
Virusausbreitung sei nicht mehr realistisch. Ein Zusammenhang zwischen Impf-
quoten und Infektionsgeschehen oder zwischen Letzterem und konkreten Mal}-
nahmen sei nicht belegt. Eine spezifisch von Nicht-Immunisierten ausgehende
konkrete Gefahr sei nicht gegeben. Deren Rolle am Pandemiegeschehen sei deut-
lich kleiner als behauptet. Die Datenlage sei vollig unzureichend. Die in der Ver-
ordnungsbegrindung genannten Inzidenzen flr Ungeimpfte seien falsch und um
ein Vielfaches Uberhoht. Das Bayerische Landesamt fur Gesundheit und Lebens-
mittelsicherheit (LGL) habe Uber Monate Infektionen von Personen mit unklarem
Impfstatus nicht separat ausgewiesen, sondern den Zahlen der Ungeimpften hin-
zugerechnet. Inzwischen stehe fest, dass die Inzidenz unter den Ungeimpften am
17. November 2021 im Vergleich zu den Geimpften nicht fast 13,4 mal, sondern
lediglich 2,84 mal hoher gelegen habe. AuRerdem wirden Geimpfte im Fall einer
Infektion in der Regel keine oder nur milde Symptome entwickeln, mussten sich
nicht testen lassen und nahmen mangels erheblicher Symptome auch weniger
Tests freiwillig in Anspruch. Zahlreiche Infektionen blieben dadurch unentdeckt
und breiteten sich in den mild symptomatischen Fallen unbemerkt aus. Das Ge-
sundheitssystem sei jedoch zu keinem Zeitpunkt Uberlastet gewesen und die
stationare Versorgung nicht an ihre Grenzen gelangt. Bei Infektionswellen komme
es regelmaldig zu regionalen Vollauslastungen in Krankenhausern. Solche Belas-
tungsspitzen seien dem allgemeinen Lebensrisiko zuzuordnen. Der Infektions-
schutz einer Impfung gegen die Omikron-Variante sei gering und von auflerst kur-
zer Dauer. Trotz stark steigender Inzidenzen sinke die Intensivbettenbelegung und

wurden sich Infektionszahlen und Hospitalisierungsraten deutlich entkoppeln. Da-



10

her sei die Diskriminierung Ungeimpfter nicht mehr gerechtfertigt. Etwaige Nach-
teile einer Aussetzung der Regelung liel3en sich durch eine flachendeckende Wie-
dereinfuhrung kostenloser, in bestimmtem Umfeld dann verpflichtender Tests un-

abhangig vom Impfungsstatus kompensieren.

Das Rechtsstaatsprinzip (Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV) sei wegen eines offensichtlichen
und schwerwiegenden Widerspruchs zu Bundesrecht verletzt. Abgesehen von ei-
nem Fehlen einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite und dem Fehlen
einer Uberlastung des Gesundheitssystems ergebe sich dies aus dem Umstand,
dass die Beschrankungen fir Ungeimpfte unabhangig vom Infektionsgeschehen
gelten wirden, obwohl dieses nach der Ermachtigung des § 28 a IfSG eine we-
sentliche Rolle spielen musse. Die angegriffenen Regelungen wirden weiterge-
hende Schutzmalinahmen nach § 28 a Abs. 3 Satz 3 IfSG darstellen. Nach § 28 a
Abs. 3 Satz 4 IfSG mUsse dabei die sog. Sieben-Tage-Hospitalisierungsinzidenz
als wesentlich berlcksichtigt werden. Das sei jedenfalls dann nicht der Fall, wenn
— wie hier — nicht ansatzweise ersichtlich sei, dass die Mallnahmen danach diffe-
renzieren wirden, welche Sieben-Tage-Hospitalisierungsinzidenz oder welche
weiteren, nach § 28 a Abs. 3 Satz 5 IfSG zu berlcksichtigenden Indikatoren (unter
infektionsepidemiologischen Aspekten differenzierte Sieben-Tage-Inzidenz, Inten-
sivbettenbelegung, Impfquote) erreicht worden seien. Dabei genlge es nicht,
wenn die Begrindung der Verordnung diese Inzidenzen erwahne, wenn diese of-
fensichtlich falsch seien. AuRerdem enthalte sich die Begriindung zur Anderung
der Verordnung vom 17. Januar 2022 jeglicher Differenzierung zwischen Geimpf-

ten und Ungeimpften.

SchlieRlich wirden die angegriffenen Regelungen in sachwidriger Weise nicht
nach dem Alter differenzieren. Kinder und Jugendliche seien in den vergangenen
22 Monaten in einer nie da gewesenen Art und Weise in einer pragenden Phase
ihres Lebens in ihren Entfaltungsmdéglichkeiten und ihren sozialen Interaktionen
beschrankt worden, obwohl sie selbst kaum gefahrdet und weniger infektios als

Erwachsene seien. Mit dem Impfangebot an alle impffahigen Personen sei die
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Rechtfertigung fur etwaige Eingriffe gegenltber Kindern und Jugendlichen entfal-
len. Es sei nicht ersichtlich, weshalb diese flr den Schutz von Personen herange-
zogen werden sollten, die es ablehnten, sich durch eine Impfung selbst zu schit-
zen. Durch den mittelbaren Impfzwang fur Impfstoffe, die nur Uber eine bedingte
Marktzulassung verfligten und deren Risiken erst nach und nach voll erfasst wur-
den, werde die Belastung in unzulassiger Weise auf die Bevolkerungsgruppe ver-
lagert, die den Schutz am wenigsten brauche. Primar miusse der Schutz durch
EinfGhrung eines breit angelegten, niederschwelligen Testkonzepts und gezielte
Impfungen unmittelbar bei den Vulnerablen mit den gréf3ten Risikofaktoren anset-
zen. Es sei nicht ersichtlich, dass der Staat alle Méglichkeiten zur Beratung und

Aufklarung ausgeschopft habe.

3. Der Bayerische Landtag und die Bayerische Staatsregierung wurden am Ver-
fahren beteiligt. Die Bayerische Staatsregierung halt die Popularklage und den An-
trag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung fir unzulassig, jedenfalls fur unbe-

grundet.

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. Aufgrund des Wesens der Popularklage dirfen 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. Die Griinde, die fir die
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Verfassungswidrigkeit der angefochtenen Vorschrift vorgetragen werden, haben
im Regelfall au3er Betracht zu bleiben. Nur wenn bereits offensichtlich ist, dass
die Popularklage aus prozessualen oder sachlichen 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. Ist
der Ausgang des Popularklageverfahrens dagegen als offen anzusehen, sind die
Folgen, die eintreten wirden, wenn eine einstweilige Anordnung nicht erginge, die
Popularklage aber Erfolg hatte, gegentiber den Nachteilen abzuwagen, die ent-
stunden, wenn die begehrte einstweilige Anordnung erlassen wurde, der Popu-
larklage aber der Erfolg zu versagen ware. Bei dieser Abwagung mussen die fur
eine vorlaufige Regelung sprechenden Grinde so gewichtig sein, dass sie im Inte-
resse der Allgemeinheit eine einstweilige Anordnung zur Abwehr schwerer Nach-
teile unabweisbar machen (standige Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom 28.6.2021
— Vf. 73-VII-20 — juris Rn. 19; vom 7.12.2021 — Vf. 60-VII-21 — juris Rn. 10).

2. Nach diesen Mal3staben liegen die Voraussetzungen flr eine vorlaufige Aul3er-

vollzugsetzung der angegriffenen Vorschriften nicht vor.

a) Soweit der Antragsteller die vorlaufige Aul3ervollzugsetzung des § 10 Abs. 1

15. BaylfSMV begehrt, ist sein Antrag unzulassig geworden. Der Bayerische Ver-
waltungsgerichtshof hat diese Vorschrift in Satzen 1 und 2 (2G-Zugangsbeschran-
kung im Einzelhandel) mit Beschluss vom 19. Januar 2022 (Az. 20 NE 21.3119)
gemal’ § 47 Abs. 6 VwGO vorlaufig aulRer Vollzug gesetzt. Die fachgerichtliche
Eilentscheidung im Normenkontrollverfahren ist nach herrschender Meinung
ebenso wie die Entscheidung in der Hauptsache gemal} § 47 Abs. 5 Satz 2 VwGO
allgemein verbindlich (vgl. NdsOVG vom 16.12.2021 — 13 MN 477/21 — juris

Rn. 68; Hoppe in Eyermann, Verwaltungsgerichtsordnung, 15. Aufl. 2019, § 47
Rn. 111 m. w. N.). Fur den Erlass einer einstweiligen Anordnung durch den Ver-
fassungsgerichtshof bezlglich einer Vorschrift, die bereits der Bayerische Verwal-
tungsgerichtshof im Weg einer allgemein verbindlichen Eilentscheidung vorlaufig

aulder Vollzug gesetzt hat, fehlt das Rechtsschutzbedurfnis (vgl. VerfGH vom
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29.1.2021 — Vf. 96-VII-20 — juris Rn. 17). Daruber hinaus hat der Verordnungsge-
ber im Hinblick darauf die angegriffene Vorschrift inzwischen durch die Ande-

rungsverordnung vom 26. Januar 2022 (BayMBI Nr. 67) aufgehoben.

b) Im Ubrigen ist der Antrag grundsatzlich zuldssig. Zwar verburgt die unter ande-
rem als verletzt bezeichnete Verfassungsvorschrift des Art. 125 Abs. 1 Satz 2 BV
kein Grundrecht, sondern enthalt lediglich einen Programmsatz, stellt also fur den
Gesetzgeber Richtlinien auf (VerfGH vom 21.4.2021 — Vf. 26-VII-21 — juris Rn. 19
m. w. N.). Der Antragsteller macht aber einen Verstol3 gegen den Gleichheits-
grundsatz (Art. 118 Abs. 1 BV) und gegen das (zumindest als Auffangvorschrift
anwendbare) Grundrecht der freien Entfaltung der Personlichkeit (Art. 101 BV)
hinreichend substanziiert geltend (Art. 55 Abs. 1 Satz 2 VIGHG).

c) Die Popularklage ist jedoch nicht offensichtlich begriindet. Nach gegenwartigem
Stand ist nicht erkennbar, dass die im Eilverfahren zulassig angegriffenen Vor-
schriften offensichtlich verfassungswidrig waren. Auch wenn sie teilweise schwer-
wiegend in Grundrechte eingreifen, ist angesichts der gegenwartigen Pandemie-
lage nicht ersichtlich, dass der Verordnungsgeber die bundesrechtlich eréffneten
Spielraume offenkundig Uberschritten oder unter Verletzung von Grundrechten der
Bayerischen Verfassung ausgefullt hatte. Insbesondere ist nicht festzustellen,
dass der Normgeber zur Eindammung der steigenden Infektionszahlen und zum
Schutz der Funktionsfahigkeit des Gesundheitswesens andere, die Betroffenen

weniger belastende Mallnahmen hatte ergreifen mussen.

aa) Hierzu wird zunachst auf die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs vom
7. Dezember 2021 (Vf. 60-VII-21 — juris) verwiesen. Darin wird u. a. hinsichtlich
der §§ 3, 4 und 5 15. BaylfSMV vom 23. November 2021 (BayMBI Nr. 816) in der
Fassung der Anderungsverordnung vom 3. Dezember 2021 (BayMBI Nr. 841) dar-
gelegt, aus welchen Grinden diese Vorschriften aufgrund ihres Regelungsinhalts
jedenfalls nicht als offensichtlich verfassungswidrig qualifiziert werden kénnen (vgl.
juris Rn. 21 ff.) und bei der danach gebotenen Folgenabwagung die gegen den Er-

lass einer einstweiligen Anordnung sprechenden Grunde uberwiegen (vgl. juris
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Rn. 34 ff.). An der in dieser Entscheidung zum Ausdruck gebrachten Auffassung
halt der Verfassungsgerichtshof fest. Er vermag auch unter Berucksichtigung der
Ausfuhrungen des Antragstellers sowie mit Blick auf die — zeitlich beschrankte —
Weitergeltung der Regelungen in modifizierter Fassung und das aktuelle Pande-
miegeschehen keine Grinde zu erkennen, die im Interesse der Allgemeinheit die
beantragte einstweilige Anordnung zur Abwehr schwerer Nachteile unabweisbar
machen und eine Auldervollzugsetzung der angegriffenen Vorschriften rechtferti-

gen wurden.

bb) Bei der Beurteilung von Mallnhahmen im Zusammenhang mit der Verhinderung
der Verbreitung der Krankheit COVID-19 ist allgemein zu bertcksichtigen, dass
der Staat wegen seiner verfassungsrechtlichen Schutzpflicht fur Leben und kor-
perliche Unversehrtheit zum Handeln grundsatzlich nicht nur berechtigt, sondern
auch verfassungsrechtlich verpflichtet ist (vgl. VerfGH vom 8.5.2020 — Vf. 34-VII-
20 —juris Rn. 121; vom 16.11.2020 — Vf. 90-VII-20 — juris Rn. 23; vom 30.12.2020
— Vf. 96-VII-20 — juris Rn. 21; vom 7.12.2021 — Vf. 60-VII-21 — juris Rn. 22; BVerfG
vom 13.5.2020 — 1 BvR 1021/20 — juris Rn. 8; vom 19.11.2021 — 1 BvR 781/21

u. a. —juris Rn. 174 ff.; vom 16.12.2021 — 1 BvR 1541/20 — juris Rn. 97, 130).
Zwar lasst sich nicht jegliche Freiheitsbeschrankung damit rechtfertigen, dass sie
dem Schutz der Grundrechte Dritter diene. Vielmehr hat der Staat stets einen ver-
haltnismafRigen Ausgleich zwischen der Freiheit der einen und dem Schutzbedarf
der anderen zu schaffen (vgl. BVerfG vom 13.5.2020 — 1 BvR 1021/20 — juris

Rn. 8). Fur eine Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen sprechen angesichts
der Gefahren, die ein ungehindertes Infektionsgeschehen fir Leib und Leben der
Menschen und die Leistungsfahigkeit des Gesundheitssystems mit sich bringen
kann, aber gute Grinde (vgl. z. B. VerfGH vom 17.12.2020 — Vf. 110-VII-20 — juris
Rn. 26; vom 22.3.2021 — Vf. 23-VII-21 — juris Rn. 21; vom 7.12.2021 — Vf. 60-VII-
21 —juris Rn. 22; BVerfG vom 11.11.2020 — 1 BvR 2530/20 — juris Rn. 11).

cc) Die verfassungsrechtliche Prifung der beanstandeten Regelungen muss im
Blick behalten, dass sie vor dem Hintergrund einer seit Oktober 2021 deutlich an-

steigenden, exponentiell wachsenden Infektionsdynamik und einer regional teils
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stark ansteigenden Krankenhausbelegung mit COVID-19-Patienten und einer stei-
genden Zahl von Todesfallen erlassen wurden (vgl. Begrundung der Flnfzehnten
Bayerischen InfektionsschutzmalRnahmenverordnung, BayMBI 2021 Nr. 827). Der
in der Folgezeit zunachst zu beobachtende leichte Riickgang der Infektionsdyna-
mik bei den Meldefallen lie¥ vor dem Hintergrund der aufkommenden, sehr infekti-
0sen Omikron-Variante eine Entspannung der Situation weder eintreten noch dau-
erhaft erwarten (vgl. Begriindungen der Anderungsverordnungen vom 3., 14. und
23. Dezember 2021, BayMBI Nrn. 842, 876 und 950). Seit dem Jahreswechsel
war wieder ein starker Anstieg der Meldefalle zu beobachten und mit einem weite-
ren starken Anstieg der Fallzahlen zu rechnen (vgl. Begriindungen der Anderungs-
verordnungen vom 11., 13., 17. und 26. Januar 2022, BayMBI Nrn. 3, 37, 42 und
68).

Aufgrund der Corona-Pandemie hatte das Bayerische Staatsministerium des In-
nern, fir Sport und Integration ab 11. November 2021 — erneut — das Vorliegen ei-
ner Katastrophe im Freistaat Bayern gemafR Art. 4 Abs. 1 Satz 1 BayKSG festge-
stellt (Bekanntmachung vom 10. November 2021 BayMBI Nr. 790). Diese Feststel-

lung gilt seither unverandert fort.

Am 23. November 2021 hatte der Bayerische Landtag nach § 28 a Abs. 8 Satz 1
IfSG festgestellt, dass fur das Gebiet des Freistaates die konkrete Gefahr der epi-
demischen Ausbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) besteht und
daher § 28 a Abs. 1 bis 6 IfSG mit Wirkung vom 24. November 2021 fur den Frei-
staat anwendbar sind (BayMBI Nr. 826). Die Lage sei dramatisch und katastro-
phal. Seit einigen Wochen stiegen die Corona-Infektionszahlen in Bayern so stark
an wie nie zuvor. Die Kliniken seien schon jetzt hochstbelastet, die meisten Kran-
kenhauser verfugten Uber keine freien Intensivbetten mehr. Der Landtag sehe es
daher als erforderlich an, das Vorgehen im Kampf gegen die Coronapandemie zu
verscharfen, um eine Uberlastung des Gesundheitssystems zu verhindern und Le-
ben in Bayern zu retten. Der Landtag begriiRe und unterstiitze daher die von der
Staatsregierung am 23. November 2021 beschlossenen Mallhahmen, insbeson-

dere die Kontaktbeschrankungen fur Ungeimpfte und Nichtgenesene — gerade
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auch zum Schutz von vulnerablen Personengruppen und den Ungeimpften

selbst —, die Einfuhrung der 2G-Regel fur kdrpernahe Dienstleistungen neben der
bereits verankerten 2G-Regel in der Gastronomie, die Einfihrung der 2G plus-Re-
gel fur Kultur-, Freizeit-, Messe- und Sportveranstaltungen wie auch in Badern,
Saunen, Seilbahnen oder Spielhallen, die Beschrankung der Auslastung von maxi-
mal 25 % der moglichen Besucherzahlen von Kultur-, Freizeit- und Sportveranstal-
tungen, die Einfuhrung einer Sperrstunde ab 22 Uhr in der Gastronomie und die
Hotspot-Regelung fur Landkreise und kreisfreie Stadte mit einer 7-Tage-Inzidenz
von uber 1.000 (LT-Drs. 18/19077).

Seit Erlass der Funfzehnten Bayerischen InfektionsschutzmalRnahmenverordnung
hat der Normgeber deren Regelungen, darunter auch die angegriffenen Vorschrif-
ten, mehrfach angepasst und ihre Geltungsdauer zuletzt bis zum Ablauf des

9. Februar 2022 verlangert. Entgegen der Behauptung des Antragstellers hat er
hierbei ausweislich der jeweiligen Verordnungsbegriindungen (BayMBI 2021

Nrn. 827, 842, 876 und 950; 2022 Nrn. 3, 37, 42 und 68) auch den bundesrecht-
lich fir weitergehende Schutzmallinahmen zu bertcksichtigenden Indikatoren des
jeweiligen regionalen und Uberregionalen Infektionsgeschehens (§ 28 a Abs. 3
Satz 3 IfSG), der Sieben-Tage-Hospitalisierungsinzidenz (§ 28 a Abs. 3 Satz 4
IfSG) sowie der unter infektionsepidemiologischen Aspekten differenzierten Sie-
ben-Tage-Neuinfektionsinzidenz, der verfligbaren intensivmedizinischen Behand-
lungskapazitaten und der Anzahl der geimpften Personen (§ 28 a Abs. 3 Satz 5
IfSG) Rechnung getragen. Er hat im Unterschied zur Regelung, die Gegenstand
der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wurttemberg vom 20. Ja-
nuar 2022 (Az. 1 S 3846/21) war, keine Regelung getroffen, die erklartermalen
unabhangig von der Sieben-Tage-Hospitalisierungsinzidenz und der Auslastung
der Intensivbetten Geltung beansprucht. In der Begriindung der letzten Ande-
rungsverordnung vom 26. Januar 2022 (BayMBI Nr. 68) wird zum maf3geblichen
Lagebild ausgefuhrt, seit dem Jahreswechsel sei wieder ein starker Anstieg der
Meldefalle zu beobachten, der sich weiter fortgesetzt habe. In Deutschland habe
mit der dominanten Zirkulation der besorgniserregenden Omikron-Variante die

funfte Welle der Corona-Pandemie begonnen, mit stark steigendem Trend bei den
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Fallzahlen und Hochststanden bei der 7-Tage-Inzidenz. Die Omikron-Variante sei
deutlich starker Ubertragbar als die fruheren Varianten. Es gebe Hinweise auf eine
reduzierte Schutzwirkung und insbesondere Dauer des Impfschutzes gegen die
Omikron-Variante. Gleichzeitig deuteten wissenschaftliche Erkenntnisse und Er-
fahrungen in anderen Landern darauf hin, dass schwere Erkrankungen, Hospitali-
sierungen und Intensivbehandlungen bei einer Infektion mit Omikron weniger hau-
fig seien als bei der Delta-Variante. AuRerdem habe gezeigt werden kdnnen, dass
eine Auffrischungsimpfung nach Grundimmunisierung den Immunschutz substan-
zZiell verbessere und vor Infektionen und insbesondere vor schweren Krankheits-
verlaufen schitze. Weil es aufgrund der hohen Infektionszahlen zu erheblichen
Meldeverzigen der Gesundheitsamter komme, weise das RKI eine adjustierte
7-Tage-Hospitalisierungsinzidenz aus, die den zeitlichen Verzug der Meldungen
nach dem Infektionsschutzgesetz korrigiere und die aktuell wieder iber dem vom
RKI fur die Stufe Rot empfohlenen Grenzwert von 5 liege. Seit dem 16. Januar
2022 sei wieder ein Anstieg der Zahl stationar behandelter COVID-19-Patienten
und seit dem 24. Januar 2022 auch im Intensivbereich ein allerdings sehr gering-
fugiger Anstieg der Zahlen zu beobachten. Auch in den nachsten Wochen sei mit
keiner Erleichterung der Situation im Intensivbettenbereich der Krankenhauser zu
rechnen. Momentan konnten die Krankenhauser die durch die Omikron-Variante
bedingte Inanspruchnahme auf Intensiv- wie auf Normalstationen jedoch noch hin-
reichend bewaltigen. Das RKI schatze die Infektionsgefahrdung fiir die Gruppe der
Ungeimpften als sehr hoch, flir die Gruppe der Genesenen und Geimpften mit
Grundimmunisierung (zweimalige Impfung) als hoch und fur die Gruppe der Ge-
impften mit Auffrischungsimpfung (dreimalige Impfung) als moderat ein. Fur die
Senkung der Neuinfektionen, den Schutz der Risikogruppen und die Minimierung
von schweren Erkrankungen und damit auch die Begrenzung der Belastung des

Gesundheitssystems sei die Impfung der Bevolkerung von zentraler Bedeutung.

dd) Vor diesem Hintergrund kénnen die beanstandeten Schutzmalinahmen der
Verordnung in ihrer angegriffenen und auch der aktuellen Fassung in Anbetracht
der Einschatzungsprarogative, die dem Verordnungsgeber angesichts der unsi-

cheren Erkenntnislage fur die Bewertung der Gefahrenlage und Ausgestaltung des
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Schutzkonzepts nach wie vor zuzugestehen ist (vgl. VerfGH vom 21.10.2020 —

Vf. 26-VI1I-20 — juris Rn. 21; vom 22.3.2021 — Vf. 23-VII-21 — juris Rn. 24; vom
7.12.2021 — V1. 60-VII-21 — juris Rn. 24; vgl. auch BVerfG vom 19.11.2021 —

1 BVvR 781/21 u. a. —juris Rn. 177 ff., 185 ff., 204 ff., 217 ff., 232 ff.), jedenfalls
nicht als offensichtlich verfassungswidrig qualifiziert werden. Vielmehr durfte der
vom Verordnungsgeber im Rahmen der bundesrechtlichen Ermachtigung ver-
folgte, verfassungsrechtlich legitime Zweck, Leben und Gesundheit zu schitzen,
hierzu die Infektionszahlen aktuell deutlich zu senken und auch Langzeitfolgen ei-
ner Infektion zu vermeiden (vgl. Begriindung der Anderungsverordnung vom

11. Januar 2022, BayMBI Nr. 3) sowie — als Zwischenziel — ein funktionsfahiges
Gesundheitssystem aufrecht zu erhalten, angesichts der aktuellen pandemischen
Lage die teils massiven Grundrechtseingriffe durch die in Rede stehenden Schutz-
malinahmen weiterhin rechtfertigen. Entgegen der Auffassung des Antragstellers
beinhalten die angegriffenen Kontakt- und Zugangsbeschrankungen keinen mittel-
baren oder indirekten Impfzwang, sondern belassen den Normadressaten die Frei-
heit, sich fur oder gegen eine Impfung zu entscheiden (vgl. auch BayVGH vom
4.11.2021 — 25 NE 21.2686 — juris Rn. 49; NdsOVG vom 10.12.2021 — 13 MN
462/21 — juris Rn. 29; VGH BW vom 17.12.2021 — 1 S 3528/21 — juris Rn. 111).

(1) Aus dem Einwand des Antragstellers, die Ungleichbehandlung von Nicht-Im-
munisierten einerseits sowie Geimpften und Genesenen andererseits sei verfas-
sungsrechtlich nicht mehr gerechtfertigt, weil nach dem aktuellen Stand von Wis-
senschaft und Forschung keine spezifisch von Nicht-Geimpften ausgehende kon-
krete Gefahr bestehe, ergibt sich kein offensichtlicher Verstol3 der angegriffenen

Regelungen gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 118 Abs. 1 BV).

(a) Die Zahl der taglichen Neuinfektionen hat am 19. Januar 2022 mit 112.323
erstmals seit Beginn der Pandemie die GroRenordnung von 100.000 Uberschritten
und mit 203.136 am 27. Januar 2022 einen vorlaufig neuen Hochststand erreicht.

Sie steigt nach wie vor kontinuierlich.
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Das Robert Koch-Institut (RKI), dem der Bundesgesetzgeber in § 4 IfSG eine be-
sondere Rolle eingeraumt hat und dessen Einschatzung im Bereich des Infekti-
onsschutzes besonderes Gewicht beizumessen ist (vgl. VerfGH vom 26.3.2020
NVwZ 2020, 624 Rn. 16; vom 28.9.2021 — Vf. 8-VII-20 — juris Rn. 54; vgl. auch
BVerfG vom 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u. a. — juris Rn. 191), stuft die Gefahr-
dung durch COVID-19 fur die Gesundheit der Bevolkerung in Deutschland in sei-
ner Risikobewertung vom 14. Januar 2022 insgesamt als sehr hoch ein. Ursach-
lich hierflr sei das Auftreten und die rasante Verbreitung der Omikron-Variante,
die sich nach derzeitigem Kenntnisstand deutlich schneller und effektiver verbreite
als die bisherigen Virusvarianten. Dadurch komme es zu einer schlagartigen Erho-
hung der Infektionsfalle und es kdnne auch zu einer schnellen Uberlastung des
Gesundheitssystems und ggf. weiterer Versorgungsbereiche kommen. Die Infekti-
onsgefahrdung werde fir die Gruppe der Ungeimpften als sehr hoch, flr die Grup-
pen der Genesenen und Geimpften mit Grundimmunisierung (zweimalige Imp-
fung) als hoch und fur die Gruppe der Geimpften mit Auffrischimpfung (dreimalige
Impfung) als moderat eingeschatzt. Die Ausbreitung der Omikron-Variante, die in
Deutschland inzwischen vorherrschend sei, sei sehr beunruhigend. Sie sei deut-
lich Ubertragbarer als die friiheren Varianten (z. B. Delta-Variante). Es gebe erste
Hinweise auf eine reduzierte Effektivitat und Dauer des Impfschutzes gegen die
Omikron-Variante. Die Datenlage hinsichtlich der Schwere der Erkrankungen
durch die Omikron-Variante sei noch nicht ausreichend, allerdings wirden erste
Studien eher einen geringeren Anteil an Hospitalisierten im Vergleich zu Infektio-
nen mit der Delta-Variante zeigen. Schon aufgrund des erwarteten massiven An-
stiegs der Fallzahlen sei zu beflrchten, dass es bei weiterer Verbreitung der
Omikron-Variante wieder zu einem erneuten Anstieg der schweren Erkrankungen
und Todesfalle komme und die intensivmedizinischen Behandlungskapazitaten
uberschritten warden. Die Verbreitung der Omikron-Variante verstarke die Not-
wendigkeit intensiver kontaktreduzierender Malnahmen, konsequenter Einhaltung
der AHA-L Regeln sowie intensivierter Impfungen. Fur die Senkung der Neuinfekti-
onen, den Schutz der Risikogruppen und die Minimierung schwerer Erkrankungen

und Todesfalle sei die Impfung der Bevolkerung von zentraler Bedeutung. Alle
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Impfstoffe, die aktuell in Deutschland zur Verfugung stinden, schitzten nach der-
zeitigen Erkenntnissen bei vollstandiger Impfung sehr gut vor einer schweren Er-
krankung; die Wirksamkeit der einzelnen Impfstoffe gegen die Omikron-Variante
sei noch nicht endgultig zu beurteilen. Da die verfugbaren Impfstoffe einen guten
Schutz vor einer COVID-19-Erkrankung (insbesondere vor schweren Erkrankun-
gen) boten, sei grundsatzlich davon auszugehen, dass eine hohe Impfquote zu ei-
ner Entlastung des Gesundheitssystems beitrage (www.rki.de/DE/Content/In-

fAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Risikobewertung.html).

In seinem wochentlichen Lagebericht vom 20. Januar 2022 geht das RKI unveran-
dert von einer hohen Wirksamkeit der COVID-19-Impfung aus. Alle Impfstoffe, die
zurzeit in Deutschland zur Verfugung stinden, wirden nach derzeitigem Erkennt-
nisstand bei vollstandiger Impfung und insbesondere nach Auffrischimpfung die al-
lermeisten geimpften Personen wirksam vor einer schweren Erkrankung schitzen.
In der geimpften Bevolkerung (mit Grundimmunisierung oder Auffrischimpfung)
habe sowohl die Inzidenz der symptomatischen Falle als auch die Hospitalisie-
rungsinzidenz in allen Altersgruppen und zu jedem Zeitpunkt deutlich unter der je-
weiligen Inzidenz der ungeimpften Bevolkerung gelegen. Von schweren Krank-
heitsverlaufen weiterhin am starksten betroffen seien ungeimpfte Menschen in ho-
heren Altersgruppen und Menschen mit vorbestehenden Erkrankungen, die das
Immunsystem schwachten. Nach einer Auswertung fir den Zeitraum vom 20. De-
zember 2021 bis zum 16. Januar 2022 seien 60 % der Corona-Patienten mit be-
kanntem Impfstatus auf Intensivstationen ungeimpft gewesen. Rund 11 % hatten
nur Uber einen unvollstandigen Immunschutz verfugt, 30 % hatten einen vollstan-
digen Impfschutz (Grundimmunisierung oder Booster) gehabt. Der Anteil mit Auf-
frischimpfung habe bei ca. 8,4 % gelegen. Die deutlich niedrigere Inzidenz symp-
tomatischer Falle in der Bevolkerung mit Auffrischimpfung zeige die Wirkung der
Auffrischimpfung. Im zeitlichen Verlauf sei jedoch eine Abnahme der Effektivitat
der Grundimmunisierung zu beobachten, welche hauptsachlich die Effektivitat ge-
genuber einer symptomatischen Infektion und deutlicher die Altersgruppe der ab

60-Jahrigen betreffe. Die Auffrischimpfung kénne jedoch den Schutz vor sympto-



29

-20 -

matischer Infektion sowohl bei jingeren wie auch alteren Erwachsenen auf ein Ni-
veau wiederherstellen, das uber dem kurz nach der Grundimmunisierung liege.
Weiterhin zeige sich fur ungeimpfte Personen aller Altersgruppen ein deutlich ho-
heres Risiko fur eine COVID-19-Erkrankung, insbesondere fiur eine schwere Ver-
laufsform. In den nachsten Wochen werde mit einer weiteren starken Zunahme
der Anzahl von Infektionen mit der Omikron-Variante, die auch bei Geimpften und
Genesenen leichter Ubertragbar sei, gerechnet. Erste Studien deuteten auf einen
geringeren Anteil an Hospitalisierten im Vergleich zu Infektionen mit der Delta-Va-
riante bei Infizierten mit vollstandiger Impfung bzw. Auffrischimpfung hin. Hinsicht-
lich der Omikron-Variante sei eine verminderte Wirksamkeit der COVID-19-Imp-
fung v. a. gegenuber symptomatischen Infektionen wahrscheinlich, wahrend wei-
terhin von einem hohen Schutz insbesondere der Auffrischimpfung gegenuber
schwereren Verlaufen ausgegangen werden kénne. Die Belastung der Intensivsta-
tionen sei weiterhin hoch, im Vergleich zur Vorwoche jedoch leicht gesunken. Ob-
wohl die Belegungszahlen zurzeit noch ricklaufig seien, konne es weiterhin zu re-
gionalen Kapazitatsengpassen im intensivmedizinischen Bereich kommen
(www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Wo-
chenbericht/Wochenbericht _2022-01-20.pdf?___blob=publicationFile).

(b) Auch das im Bundeskanzleramt zur Entwicklung gemeinsamer Vorschlage zur
Pandemiebewaltigung eingerichtete wissenschaftliche Expertengremium geht in
seiner 2. Stellungnahme vom 6. Januar 2022 davon aus, durch das Auftreten der
Omikron-Variante sei trotz einer reduzierten Hospitalisierungsrate bei sehr hohen
Inzidenzwerten mit einer erheblichen Belastung und regional auch Uberlastung
der Krankenhauser und der ambulanten Versorgungsstrukturen (Praxen, Ambu-
lanzen, Tageskliniken) und dem 6ffentlichen Gesundheitsdienst zu rechnen. Ein
hohes Patientenaufkommen kombiniert mit akutem Personalmangel kdnne inner-
halb von kurzer Zeit die allgemeine medizinische Versorgung in Deutschland ge-
fahrden. Ahnliche Belastungssituationen seien auch in anderen Bereichen der kri-
tischen Infrastruktur (KRITIS) wie auch weiteren gesellschaftlich relevanten Sekto-

ren zu erwarten. Impfungen und insbesondere Boosterimpfungen wirden auch bei



30

31

-21-

Omikron-Infektion vor schweren Krankheitsverlaufen und Hospitalisierung schit-
zen (www.bundesregierung.de/resource/blob/997532/1995094/
0e24018c4ce234c5b9e40a83ce1b3892/2022-01-06-zweite-stellungnahme-exper-

tenrat-data.pdf?download=1).

Nach seiner 3. Stellungnahme vom 22. Januar 2022 erwartet der Expertlnnenrat
einen weiteren Anstieg der Infektionszahlen. Zwar wurden die Neuaufnahmen auf
die Intensivstationen in Folge einer rucklaufigen Delta-Welle derzeit sinken, jedoch
werde der Anstieg der Omikron-Welle langsam auch bei den Intensivstationsauf-
nahmen sichtbar. Darlber hinaus zeige die Hospitalisierung der COVID-19-Falle
regional eine Trendumkehr und einen Wiederanstieg. Die Hospitalisierungsrate
werde niedriger als bei der Delta-Variante erwartet, misse aber eine ganze Gro-
Renordnung (etwa Faktor 10) niedriger liegen als im vergangenen Winter, um die
erwartete hohe Fallzahl zu kompensieren und das Gesundheitssystem nicht zu
uberlasten. Von einer derart starken Reduktion der Hospitalisierungsrate sei auf
der Basis der aktuell verfugbaren Daten trotz Impfungen nicht auszugehen. Ent-
sprechend seien bei weiter steigenden Inzidenzen sehr viele Krankenhausaufnah-
men zu erwarten. Das hochdynamische Infektionsgeschehen erfordere aktuell
eine Beibehaltung und strikte Umsetzung der bisherigen Malnahmen. Sowohl
Kontaktbeschrankungen als auch Boosterimpfungen seien notwendig, um die Dy-
namik der aktuellen Omikron-Welle zu bremsen und das Gesundheitssystem und
die KRITIS zu schitzen (www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/
2000790/9d2b24aef2a1745548ba870166b64b7e/2022-01-22-nr-3-expertenrat-
data.pdf?download=1).

(c) Es gibt demnach erhebliche Hinweise darauf, dass zwischen Ungeimpften und
Nicht-Genesenen einerseits und Geimpften und Genesenen andererseits nach wie
vor deutliche Unterschiede bestehen im Hinblick auf das Risiko, sowohl sich selbst
mit dem SARS-CoV-2-Virus zu infizieren und daran mit schwerem Verlauf zu er-
kranken als auch das Virus weiter zu verbreiten und dadurch unmittelbar oder mit-

telbar zur Uberlastung des Gesundheitssystems beizutragen. Angesichts dessen
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durfte die vom Antragsteller bemangelte, allerdings bereits bundesrechtlich ange-
legte Ungleichbehandlung (vgl. VerfGH vom 5.1.2022 — Vf. 63-VII-21 — juris

Rn. 21) in der aktuellen pandemischen Situation unter Bertcksichtigung der Impf-
quote verfassungsrechtlich weiterhin gerechtfertigt sein. Dabei ist auch zu berick-
sichtigen, dass das Gesamtkonzept des Verordnungsgebers den Geimpften und
Genesenen ebenfalls Beschrankungen auferlegt, wenn auch in abgestufter Weise
(vgl. insbesondere § 3 Abs. 2 Satz 1, §§ 4 und 14 15. BaylfSMV). Dass grundsatz-
lich zur Wahrung des UbermaRverbots eine Differenzierung und unterschiedliche
Abwagung hinsichtlich genesener oder vollstandig geimpfter Personen einerseits
und nicht vollstandig Geimpften sowie Nicht-Genesenen andererseits stattfinden
kann oder sogar muss, hat auch das Bundesverfassungsgericht in seinem Be-
schluss vom 19. November 2021 hervorgehoben (Az. 1 BvR 781/21 u. a. — juris
Rn. 201, 235 f.).

Ebenso durften aus diesen Grunden die Kontakt- und Zugangsbeschrankungen
nach Malkgabe der §§ 3 bis 5 15. BaylfSMV, die nach diesen Personengruppen
und bereichsspezifisch nach typisiertem Infektionsrisiko differenzieren und bis hin
zu einer zusatzlichen Testpflicht auch fur Geimpfte und Genesene (2G plus) in
weiten Lebensbereichen reichen, trotz der mit ihnen verbundenen erheblichen
Grundrechtseingriffe dem VerhaltnismaRigkeitsgebot gentigen und auch sonst ver-
fassungsrechtlich gerechtfertigt sein (vgl. allgemein zu Ausgangs- und Kontaktbe-
schrankungen BVerfG vom 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u. a. —juris Rn. 105 ff,;
zum Einschatzungs- und Beurteilungsspielraum auf verschiedenen Ebenen der
VerhaltnismaRigkeitsprufung BVerfG, a. a. O., Rn. 177 ff., 185 ff., 204 ff., 217 ff.,
232 ff.). Das gilt angesichts der derzeit erheblichen Gefahrenlage insbesondere
auch mit Blick auf die in diesen Vorschriften enthaltenen — durch die letzte Ande-
rungsverordnung vom 26. Januar 2022 teilweise abgemilderten — Zugangsbe-
schrankungen fur den Kultur- und Bildungsbereich und die damit verbundenen
Eingriffe insbesondere in die Grundrechte der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit
(Art. 108 BV) oder der Berufsfreiheit (Art. 101 BV). Auch diese durften durch den

mit ihnen verfolgten Zweck des Lebens- und Gesundheitsschutzes in der gegen-
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wartigen Lage grundsatzlich gerechtfertigt sein. Gegen die Belastungen von Be-
troffenen in diesen Lebensbereichen kann auch nicht erfolgreich eingewandt wer-
den, dass andere Lebensbereiche weniger stark reguliert wirden, da dadurch Be-
lastungen auf Dritte verschoben wirden (vgl. BVerfG, a. a. O., Rn. 212; vom
19.11.2021 — 1 BvR 971/21, 1 BvR 1069/21 — juris Rn. 131 f.; VerfGH vom
7.12.2021 - Vf. 60-VII-21 — juris Rn. 28).

Wenn der Antragsteller im Regelungskonzept der Verordnung unter verschiede-
nen Gesichtspunkten ,Folgerichtigkeit” vermisst, zeigt das weder einen Verstol}
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 118 Abs. 1 BV) noch eine Verletzung
des Verhaltnismaligkeitsgebots auf. Wie der Verfassungsgerichtshof bereits in
friheren Entscheidungen zu Infektionsschutzmal3nahmenverordnungen hervorge-
hoben hat, darf der Normgeber besonders bei Massenerscheinungen, die sich —
wie das gegenwartige Pandemiegeschehen — auf eine Vielzahl von Lebensberei-
chen auswirken, generalisierende, typisierende und pauschalierende Regelungen
treffen. Unebenheiten, Friktionen und Mangel sowie gewisse Benachteiligungen in
besonders gelagerten Einzelfallen, die sich im Zusammenhang mit Differenzierun-
gen ergeben, mussen in Kauf genommen werden, solange sich fir das insgesamt
gefundene Regelungsergebnis ein plausibler, sachlich vertretbarer Grund anflh-
ren lasst (vgl. etwa VerfGH vom 17.12.2020 — Vf. 110-VII-20 — juris Rn. 34; vom
22.3.2021 — Vf. 23-VII-21 — juris Rn. 39; vom 7.12.2021 — Vf. 60-VII-21 — juris

Rn. 33). Vor diesem Hintergrund ist ein Verstol3 jedenfalls nicht offensichtlich fest-

zustellen.

(2) Es ist auch nicht offensichtlich, dass die aktuell fir Kinder und Jugendliche gel-

tenden Regelungen der Verordnung verfassungswidrig waren.

(a) Soweit der Antragsteller auf die besondere Situation von Kindern und Jugendli-
chen hinweist, tragen die angegriffenen Vorschriften in ihrer aktuellen Fassung
den besonderen Belangen dieser Bevolkerungsgruppe dadurch Rechnung, dass
sie Kinder unter 14 Jahren von zahlreichen Beschrankungen ausnehmen (§ 3
Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 15. BaylfSMV — Kontaktbeschrankungen, § 4
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Abs. 1 Nr. 1 15. BaylfSMV — Zugang insbesondere zu Veranstaltungen, Sportstat-
ten in geschlossenen Raumen, dem Kulturbereich und Freizeiteinrichtungen, § 4 a
15. BaylfSMV — Sportstatten zur eigenen sportlichen Betatigung und praktische
Sportausbildung unter freiem Himmel, 6ffentliche und private Veranstaltungen un-
ter freiem Himmel, zoologische und botanische Garten, Gedenkstatten, Freizeit-
parks, Ausflugsschiffe aul3erhalb des Linienverkehrs und Fuhrungen unter freiem
Himmel, § 5 Abs. 1 Satz 1 15. BaylfSMV — Gastronomie, Beherbergungswesen,
korpernahe Dienstleistungen). Weitere Erleichterungen sind geregelt fur Schulerin-
nen und Schdler, die regelmaligen Testungen im Rahmen des Schulbesuchs un-
terliegen (§ 4 Abs. 3 Nr. 2 und Abs. 7 Nr. 2 15. BaylfSMV — Zugang insbesondere
zu Veranstaltungen, Sportstatten in geschlossenen Raumen, dem Kulturbereich
und Freizeiteinrichtungen sowie seit 27. Januar 2022 zur auf3erschulischen Bil-
dung im Rahmen der Jugendarbeit, § 5 Abs. 3 Nr. 2 15. BaylfSMV — mdglicher Zu-
gang zur Gastronomie und zum Beherbergungswesen, § 5a Satz2i.V.m. § 4
Abs. 7 Nr. 2 15. BaylfSMV — Zugang zu touristischen Bus- und Bahnreisen sowie
zu Ausflugsschiffen im Linienverkehr). Wenn der Normgeber ausweislich der ur-
sprunglichen Verordnungsbegrindung (BayMBI 2021 Nr. 827 S. 3) und auch der
aktuellen (BayMBI 2022 Nr. 68 S. 3) berucksichtigt, dass seit vielen Wochen fir
alle Impfwilligen ab zwolf Jahren die Moglichkeit bestanden habe, zeitnah eine
Schutzimpfung zu erhalten, und seine Regelung daran ausrichtet, ist das jeden-
falls nicht von vornherein sachwidrig, zumal friihere Belastungen der jungen Be-
volkerung — wie etwa die vollstandige voribergehende SchlieRung von Kinderbe-
treuungseinrichtungen bzw. das Aussetzen von Prasenzunterricht — vom Normge-
ber in der aktuellen Lage nicht in gleicher Weise vorgenommen werden wie in der

Vergangenheit.

(b) Entgegen dem Vorbringen des Antragstellers kann auch nicht davon ausge-
gangen werden, dass von Kindern und Jugendlichen gar keine relevante Fremd-
gefahrdung ausginge, sodass ihnen gleichsam als ,Nichtstorer” Grundrechtsbe-
schrankungen auferlegt wiirden. Dem RKI zufolge ist eine Ubertragung von
SARS-CoV-2 grundsatzlich von und innerhalb jeder Altersgruppe moglich. Zwar
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sei das Transmissionsrisiko durch jlingere Kinder nicht abschliel3end geklart, je-
doch seien Kinder fur SARS-CoV-2 suszeptibel und kdnnten auch innerhalb der
jeweiligen Altersgruppen Ubertragen. Kinder nahmen am Transmissionsgesche-
hen teil und COVID-19-Ausbriche traten sowohl in Kitas als auch in Schulen auf.
Insgesamt schienen Kinder weniger infektids zu sein und wahrscheinlich eine
niedrigere Viruslast zu haben als Erwachsene. Die Mehrzahl der Kinder zeige
nach bisherigen Studien einen asymptomatischen oder milden Krankheitsverlauf.
Nur ein sehr kleiner Teil bendtige eine intensivmedizinische Versorgung und
werde beatmungspflichtig. Allerdings sei die Studienlage zur Viruslast bei Kindern
heterogen, viele Veroffentlichungen wirden methodische Fragen aufwerfen (Epi-
demiologischer Steckbrief zu SARS-CoV-2 und COVID-19 Stand: 26.11.2021, Kin-
der und Jugendliche, https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavi-
rus/Steckbrief.html;jsessio-nid=6D6CICBECBD859EF003CFDFCB26130ED.inter-
net081?nn=13490888#doc13776792bodyText17).

Nach aktueller Datenlage muss jedenfalls davon ausgegangen werden, dass Kin-
der und Jugendliche am Infektionsgeschehen teilnehmen, und zwar ebenso wie
Erwachsene in weit hdherem Ausmal3, wenn sie nicht immunisiert sind. Zwar geht
das RKI davon aus, dass das Risiko fur einen schweren COVID-19-Krankheitsver-
lauf mit hdherem Alter zunimmt, eine Hospitalisierung oder der Tod in der Alters-
gruppe ab 60 Jahre also wahrscheinlicher ist als in den jungeren Altersgruppen
(RKI, wochentlicher Lagebericht vom 20. Januar 2022, S. 30). In der vierten Welle
seien jedoch alle Altersgruppen unter 60 Jahren starker von Infektionen betroffen
gewesen als in der zweiten und dritten Welle, mit Inzidenzen von tber 900 bzw.
1.000 in den Altersgruppen der 5- bis 9- und 10- bis 14-Jahrigen (RKI, a. a. O.,
S.5).

(c) Die weitere, durch das Auftreten der Omikron-Variante gepragte Entwicklung
bleibt abzuwarten. Gegenwartig ist eine starke Zunahme von Infektionen zu ver-
zeichnen, weshalb die Prognosen des RKI und des Expertinnenrats — wie bereits

ausgefihrt — mit einer Uberlastung der Gesundheitsversorgungsstrukturen in
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Deutschland rechnen, auch wenn erste epidemiologische Analysen aus Grol3bri-
tannien, Danemark und den USA dem Expertinnenrat zufolge auch bei Kindern
auf einen milderen Krankheitsverlauf bei Infektionen mit der Omikron-Variante im
Vergleich zur Delta-Variante hindeuten (www.bundesregierung.de/resource/blob/
997532/1995094/0e24018c4ce234c5b9e40a83ce1b3892/2022-01-06-zweite-stel-

lungnahme-expertenrat-data.pdf?download=1).

d) Bei der demnach gebotenen Folgenabwagung Uberwiegen die gegen den Er-

lass einer einstweiligen Anordnung sprechenden Griinde.

Erginge die beantragte einstweilige Anordnung nicht und hatte die Popularklage
im Hauptsacheverfahren Erfolg, waren alle Untersagungen und Beschrankungen
mit ihren vom Antragsteller beschriebenen, grundrechtsrelevanten und durchaus
erheblichen, Uberwiegend irreversiblen Belastungen flr eine Vielzahl von Men-
schen zu Unrecht erfolgt. Erginge aber die beantragte einstweilige Anordnung und
hatte die Popularklage im Hauptsacheverfahren keinen Erfolg, wirde dies mit ho-
her Wahrscheinlichkeit zu einem erheblichen Ansteigen von Infektionen mit
schwerem Verlauf und daraus resultierenden weiteren Belastungen des Gesund-
heitssystems fuhren, mithin zu einer gravierenden Gefahr fur Leib und Leben der
unmittelbar oder mittelbar Betroffenen, obwohl dem durch die in Streit stehenden
Schutzmalnahmen in verfassungsrechtlich zulassiger Weise hatte entgegenge-

wirkt werden konnen.

Dass wirksame MalRhahmen zur Verhinderung eines Anstiegs der Infektionen mit
dem Coronavirus SARS-CoV-2 und damit zugleich zur Einddammung der Erkran-
kung COVID-19 dringend erforderlich sind, zeigen die bereits zitierten aktuellen
Lagebeschreibungen und -einschatzungen des RKI und des Expertinnenrats der
Bundesregierung. Dass es auch, wie der Antragsteller anfuhrt, Stimmen gibt, wo-
nach die Beteiligung von Kindern und Jugendlichen sowie allgemein von Nicht-Im-
munisierten am Infektionsgeschehen zu unbedeutend sei, um die angegriffenen

Malnahmen verhaltnismafig erscheinen zu lassen, fuhrt nicht zu einer abwei-
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chenden Beurteilung. Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Kontakt- und Zu-
gangsbeschrankungen die weitere Verbreitung des Coronavirus zumindest ver-
langsamen, die Zahl schwer verlaufender Infektionen innerhalb kurzer Zeit redu-
zieren und damit einen Beitrag zur Beherrschung des Infektionsgeschehens und
zur Entlastung der Gesundheitsinfrastruktur leisten kdnnen. Selbst wenn man den
Beitrag der angeordneten Mallnahmen als nicht sehr hoch einschatzen wirde,
uberwiegen angesichts der Bedeutung von Leben und Gesundheit der Gefahrde-
ten und der aktuellen Dynamik des Infektionsgeschehens die Grinde gegen das

Aulerkraftsetzen der angegriffenen Regelungen.

Im Ubrigen wiirde eine vorlaufige AuRerkraftsetzung einzelner oder aller angegrif-
fener Verordnungsbestimmungen die praktische Wirksamkeit des vom Verord-
nungsgeber verfolgten Gesamtkonzepts in einem Ausmald beeintrachtigen, das
dem Gebot zuwiderliefe, von der Befugnis, den Vollzug einer in Kraft getretenen
Norm auszusetzen, wegen des erheblichen Eingriffs in die Gestaltungsfreiheit des
Normgebers nur mit grofdter Zurtickhaltung Gebrauch zu machen (vgl. zu Folgen-
abwagungen im Zusammenhang mit ,CoronamalRnahmen® bereits VerfGH vom
26.3.2020 NVwZ 2020, 624 Rn. 13; vom 24.4.2020 NVwZ 2020, 785 Rn. 23; vom
8.5.2020 — Vf. 34-VII-20 — juris Rn. 26; vom 15.5.2020 — Vf. 34-VII-20 — juris

Rn. 14; vom 8.6.2020 — Vf. 34-VII-20 — juris Rn. 22; vom 3.7.2020 — Vf. 34-VII-20
— juris Rn. 21; vom 12.8.2020 — Vf. 34-VII-20 — juris Rn. 23; vom 21.10.2020 —

Vf. 26-VI1I-20 — juris Rn. 25; vom 29.10.2020 — Vf. 81-VII-20 — juris Rn. 19; vom
16.11.2020 — Vf. 90-VII-20 — juris Rn. 41; vom 17.12.2020 — Vf. 110-VII-20 — juris
Rn. 37; vom 30.12.2020 — Vf. 96-VII-20 — juris Rn. 35; vom 29.1.2021 — Vf. 96-VII-
20 — juris Rn. 48; vom 1.2.2021 — Vf. 98-VII-20 — juris Rn. 22; vom 22.3.2021 —
Vf. 23-VII-21 — juris Rn. 48; vom 28.6.2021 — Vf. 73-VII-20 — juris Rn. 28; vom
7.12.2021 - V1. 60-VII-21 — juris Rn. 38; vgl. auch BVerfG vom 11.11.2020 —

1 BvR 2530/20 — juris Rn. 16).
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43 Es ist angemessen, dem Antragsteller eine Gebuhr von 1.500 € aufzuerlegen
(Art. 27 Abs. 1 Satz 2 VIGHG).



