Verwaltungsgerichtshof Miinchen

BESCHLUSS

8§ 28, 28a, 32 IfSG; § 47 VwGO, § 18 CoronaVV Bay vom 05.03.2021

1.

Zum Erlass einer einstweiligen Anordnung, die auf die Aufiervollzugsetzung
einer Norm gerichtet ist, miissen die gegenlidufigen Interessen so deutlich
iiberwiegen, also so schwer wiegen, dass sie - trotz offener Erfolgsaussich-
ten der Hauptsache - dringend geboten ist.

. Fiir die Anordnung von Distanzunterricht bei Nichterfiillung der Testoblie-

genheit besteht bei summarischer Priifung eine verfassungsgemiafie Grund-
lage.

Die an den Priasenzunterricht gebundene Testobliegenheit fiir Schiilerinnen
und Schiiler in Bayern steht voraussichtlich mit hoherrangigem Recht in
Einklang.

. Die Zugangsbeschrinkung dient gerade der Verwirklichung des Bildungsan-

spruchs aller Schiilerinnen und Schiiler.

. Auch bei der Annahme von offenen Erfolgsaussichten in der Hauptsache

ergibt eine Folgenabwigung unter den aktuellen Umstinden, dass die Fol-
gen des weiteren Vollzugs der angegriffenen Norm - insbesondere die
Durchfiihrung von Distanz- und Wechselunterricht - weniger schwer wie-
gen als die Folgen einer zu erwartenden Verstirkung des Infektionsge-
schehens bei einer einstweiligen Aufiervollzugsetzung der angegriffenen
Norm.

VGH Mtunchen, Beschluss vom 12.04.2021, Az.: 20 NE 21.926

Tenor:

I. Der Antrag wird abgelehnt.

II. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.

III. Der Streitwert wird auf 10.000,00 EUR festgesetzt.

Griinde:

L.

1. Die Antragstellerin, die die 4. Grundschulklasse in Bayern besucht, beantragt,
§ 18 Abs. 4 der Zwoélften Bayerischen Infektionsschutzmafinahmenverordnung (12.
BayIfSMV vom 5.3.2021, BayMBI. 2021 Nr. 171) in der Fassung der Anderungsver-
ordnung vom 9. April 2021 (BayMBIl. 2021 Nr. 261), die mit Ablauf des 26. April



2021 aufier Kraft tritt (§ 30 12. BaylfSMV), durch Erlass einer einstweiligen Anord-
nung vorlaufig aufSer Vollzug zu setzen.

2. Die angegriffene Regelung hat folgenden Wortlaut:

»(4) 1Die Teilnahme am Prasenzunterricht und an Prasenzphasen des Wechselun-
terrichts sowie an der Notbetreuung und Mittagsbetreuung ist Schiilerinnen und
Schiilern nur erlaubt, wenn sie sich zwei Mal wochentlich, im Fall des Abs. 1
Satz 3 Nr. 1 mindestens zwei Mal wéchentlich, nach Mafdgabe der Satze 2 bis 5 ei-
nem Test in Bezug auf eine Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 unterzie-
hen. 2Hierflir haben die Schuilerinnen und Schiler zu Beginn des Schultages tber
ein schriftliches oder elektronisches negatives Ergebnis eines PCR- oder POC-Anti-
gentests zu verfligen und dieses auf Anforderung vorzuweisen oder mussen in der
Schule unter Aufsicht einen Selbsttest mit negativem Ergebnis vorgenommen ha-
ben. 3Die dem Testergebnis zu Grunde liegende Testung oder der in der Schule
vorgenommene Selbsttest durfen hochstens 48 Stunden, im Fall des Abs. 1 Satz 3
Nr. 1 héchstens 24 Stunden vor dem Beginn des jeweiligen Schultags vorgenom-
men worden sein. 4Soweit Tests in der Schule vorgenommen werden, verarbeitet
die Schule das Testergebnis ausschliefSlich flir den schulischen Zweck der Auf-
rechterhaltung des Prdsenzunterrichts; eine Ubermittlung an Dritte findet vorbe-
haltlich von Meldepflichten nach dem Infektionsschutzgesetz nicht statt. SDas
Testergebnis wird hochstens 14 Tage aufbewahrt. 6Fir Schuilerinnen und Schuler
mit sonderpadagogischem Foérderbedarf kann das Staatsministerium fir Unterricht
und Kultus Ausnahmen bekanntmachen. 7Fur die Lehrkrifte und das Schulver-
waltungspersonal gelten hinsichtlich ihrer Tatigkeit in den Schulrdumen die Satze
1 bis 5 mit der Mafigabe entsprechend, dass ein Selbsttest auch aufSerhalb der
Schule und ohne Aufsicht vorgenommen werden kann, wenn die Person versichert,
dass das Testergebnis negativ ausgefallen ist."

3. Mit ihrem Eilantrag vom 12. Marz 2021 tragt die Antragstellerin im Wesentlichen
vor, die Normierung einer verpflichtenden Testung und des damit einhergehenden
Verbots der Teilnahme an Prasenzunterricht sei rechtswidrig. Dadurch werde un-
gerechtfertigt in das Recht auf kérperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG),
die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG), das allgemeine Personlich-
keitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG), den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3
Abs. 1 GG), die Gewissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 Alt. 2 GG) die Freiheit der Lehre
(Art. 5 Abs. 3 Satz 1 Alt. 4 GG), den Schutz von Ehe, Familie und Elternrecht
(Art. 6 Abs. 2 und 4 GG), und das Schulwesen (Art. 7 Abs. 1 GG) eingegriffen. Die
Eingriffe in diese Rechte seien nicht gerechtfertigt, weil nicht pauschal anhand von
Inzidenzwerten der Gesundheitsschutz grundséatzlich als vorrangig angesehen wer-
den koénne. Die Auswahl der Testformen sei willkiirlich. Selbsttests zu Hause vor
dem Beginn der Schule seien gerade nicht vorgesehen. Die Schilerinnen und
Schiiler mussten vielmehr einen unangenehmen Arztbesuch hinter sich bringen
oder in der Schule vor Freunden und Mitschiilern sich als potentieller Virenwirt
offenbaren. Was man damit den Schiilerinnen und Schtilern in der Praxis antue,
werde vom Verordnungsgeber nicht berticksichtigt. Die Beschulung im Distanzun-
terricht verstofse gegen das mit der Schulpflicht (Art. 35 BayEUG) korrelierende
Recht auf einen Schulbesuch. AufSerdem entfielen die Moéglichkeiten des Art. 56
Abs. 2 Nrn. 1 bis 3 BayEUG bei ausbleibenden Prasenzunterricht. Die Schulerin-
nen und Schiiler hatten keine Moéglichkeit sich am Schulleben zu beteiligen, an der
Gestaltung des Unterrichts mitzuwirken, oder tiber wesentliche Angelegenheiten
des Schulbetriebs hinreichend unterrichtet zu werden.



4. Der Antragsgegner tritt dem Antrag entgegen. Die angefochtene Regelung finde
ihre Rechtsgrundlage als Zugangsbeschrankung in § 32 Satz 1 i.V.m. § 28 Abs. 1
Satz 1 und 2, § 28 a Abs. 1 Nr. 16, Abs. 3 Satz 4, 5 und 10, § 33 Nr. 3 Alt. 1 IfSG.
Soweit sich die Antragstellerin auf die Gewissensfreiheit, die Freiheit der Lehre, das
Recht auf Ehe und Familie sowie das Elternrecht und dem Schutz des Schulwesens
beruft, sei entweder der Schutzbereich der Grundrechte offensichtlich nicht betrof-
fen oder stiinden die Rechte oder Rechtspositionen der Antragstellerin offensicht-
lich nicht zu. Auch das Recht auf kérperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG sei durch die streitgegenstédndliche Regelung nicht verletzt. Zur Durch-
fihrung der Selbsttests muisse ein Tupfer (Teststdbchen) ca. 2 cm tief in jedes Na-
senloch eingefliihrt, an der Naseninnenseite entlang der Schleimhaut gedreht und
dann in eine Testfltissigkeit getaucht werden. Hierbei wtirden Zellen abgerieben,
welche sodann untersucht wiirden. Hierdurch werde zwar in ganz geringem Maf in
die physische Integritdt der Antragstellerin eingegriffen, wodurch die Schwelle von
dem blofen, nicht geschiitzten Interesse an der Vermeidung von Unlust tiberschrit-
ten werde. Keinesfalls aber sei es mit den in der Antragsschrift beschriebenen Fol-
gen verbunden, die eintreten kénnten, wenn ein Abstrich fir ein PCR-Test im ho-
hen Nasen-/Rachenraum durchgefiihrt werde. Zudem geschehe jeder Test entwe-
der mit Einwilligung der Antragstellerin und ihrer Erziehungsberechtigten oder der
Eingriff unterbleibe. Ein Eingriff im grundrechtsdogmatischen Sinne sei hierin also
nicht zu sehen. Hieran &ndere nichts, dass § 18 Abs. 4 12. BayIlfSMV den Zugang
zum Préasenzunterricht an die Voraussetzungen knupfe, ein negatives Testergebnis
vorzulegen. Es bestehe generell kein Anspruch auf Prasenzunterricht. Art. 35 Bay-
EUG regele die Schulpflicht und ordne lediglich an, dass der angebotene Pflichtun-
terricht besucht werden musse. Aus Art. 128 Abs. 1 BV folge zwar nach standiger
Rechtsprechung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs eine objektive Pflicht zur
Gewahrung chancengleicher derivativer Teilhabe aller Schiiler an den vorhandenen
Ausbildungsstitten. Dieser Verfassungsauftrag schreibe aber weder das Unter-
richtsangebot noch die anzuwendenden Lehrmethoden im Einzelnen vor. Hiervon
abgesehen, bewirke die angefochtene Regelung gerade, dem Interesse an einem
Prasenzunterricht trotz der pandemischen Lage wenigstens in den besonders kriti-
schen Phasen der Schullaufbahn Rechnung zu tragen, in dem sie Schtiler be-
stimmter Jahrgangsstufen privilegiere und ihnen Prasenzunterricht ermégliche. Die
Testungen seien freiwillig, den Schitilern oder Eltern erwilichsen aus der Nichtteil-
nahme an den Testungen keine schulrechtlichen Nachteile. Die Tests wilirden nach
derzeitiger Planung bis auf weiteres staatlicherseits gestellt. Soweit man in der
Mafinahme aber trotzdem einen Eingriff sehen wollte, wire ein solcher jedenfalls
gerechtfertigt. Hierbei werde insbesondere auf die Einschitzung des Robert-Koch-
Instituts in seinem Lagebericht vom 6. April 2021 verwiesen. Die Beeintradchtigung
der korperlichen Unversehrtheit der Antragstellerin, sei, wenn tiberhaupt, am un-
tersten Rand der Eingriffsschwelle. Durch das Ermoéglichen des Prasenzunterrichts
sei diese Beeintrachtigung jedoch hinzunehmen. Die Durchfiihrung von Prasenz-
unterricht bestehe aber auch im Interesse der Allgemeinheit. SchliefSlich sei zu be-
merken, dass die nicht am Prasenzunterricht teilnehmenden Schitlerinnen und
Schiler ihre Schulbesuchspflicht durch die Wahrnehmung der Angebote im Dis-
tanzunterricht bzw. im Distanzlernen erfillten. Dies gelte auch flir Schilerinnen
und Schtler, welche keine negativen Coronatests nachweisen kénnten bzw. woll-
ten. Ein Anspruch auf bestimmte Angebote bestehe nicht. Aufgrund der erhebli-
chen Belastung der Schulen bei der Erteilung von Prasenz, Wechsel- und Distanz-
unterricht und zum Teil der Sicherstellung einer Notbetreuung fir die Jahrgangs-
stufen eins mit sechs werde es jedoch nicht méglich sein, jeden Unterrichtstag ein
vollstadndiges Angebot anzubieten. Es stiinden hierfiir nicht ausreichend Lehrkrafte
zur Verfiigung. Schlieflich sei der Gleichheitsgrundsatz durch die getroffenen Re-



gelungen nicht verletzt. Auch eine Folgenabwagung ginge zulasten der Antragstelle-
rin aus.

5. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakten Bezug genommen.
II.
A. Der zulassige Antrag hat keinen Erfolg.

Die Voraussetzungen des § 47 Abs. 6 VwGO, wonach das Normenkontrollgericht
eine einstweilige Anordnung erlassen kann, wenn dies zur Abwehr schwerer Nach-
teile oder aus anderen wichtigen Grinden dringend geboten ist, liegen nicht vor.
Ein in der Hauptsache zu erhebender Normenkontrollantrag gegen § 18 Abs. 4 12.
BayIlfSMV hat unter Anwendung des PrifungsmafSstabs im Verfahren nach § 47
Abs. 6 VwWGO (1.) bei summarischer Prifung keinen Erfolg (2). Eine Folgenabwa-
gung geht zulasten der Antragstellerin aus (3.).

1. Prafungsmafistab im Verfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO sind in erster Linie die
Erfolgsaussichten des in der Hauptsache anhingigen oder noch zu erhebenden
Normenkontrollantrags, soweit sich diese im Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes bereits absehen lassen (vgl. BVerwG, B.v. 25.2.2015 - 4 VR 5.14 u.a. -
ZfBR 2015, 381 — juris Rn. 12). Dabei erlangen die Erfolgsaussichten des Normen-
kontrollantrags eine umso gréfiere Bedeutung fir die Entscheidung im Eilverfah-
ren, je kuirzer die Geltungsdauer der in der Hauptsache angegriffenen Normen be-
fristet und je geringer damit die Wahrscheinlichkeit ist, dass eine Entscheidung
Uber den Normenkontrollantrag noch vor dem AufSerkrafttreten der Normen erge-
hen kann.

Ergibt die Prufung der Erfolgsaussichten der Hauptsache, dass der Normenkon-
trollantrag voraussichtlich unzulédssig oder unbegriindet sein wird, ist der Erlass
einer einstweiligen Anordnung nicht zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus ande-
ren wichtigen Griinden dringend geboten. Erweist sich dagegen, dass der Antrag
zulassig und (voraussichtlich) begriindet sein wird, so ist dies ein wesentliches In-
diz daftr, dass der Vollzug bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache suspen-
diert werden muss. In diesem Fall kann eine einstweilige Anordnung ergehen, wenn
der (weitere) Vollzug vor einer Entscheidung im Hauptsacheverfahren Nachteile be-
farchten lasst, die unter Berticksichtigung der Belange des Antragstellers, betroffe-
ner Dritter und/oder der Allgemeinheit so gewichtig sind, dass eine vorlaufige Re-
gelung mit Blick auf die Wirksamkeit und Umsetzbarkeit einer fir den Antragstel-
ler gunstigen Hauptsacheentscheidung unaufschiebbar ist (BVerwG, B.v.
25.2.2015 - 4 VR 5.14 u.a. - juris Rn. 12).

Lassen sich die Erfolgsaussichten nicht absehen, ist im Wege einer Folgenabwa-
gung zu entscheiden. Gegenuberzustellen sind die Folgen, die eintreten wulirden,
wenn die begehrte Aufiervollzugsetzung nicht erginge, der Normenkontrollantrag
aber spéater Erfolg hétte, und die Folgen, die entstlinden, wenn die begehrte Aufer-
vollzugsetzung erlassen wurde, der Normenkontrollantrag aber spater erfolglos
bliebe. Die fur eine einstweilige AufServollzugsetzung sprechenden Erwigungen
mussen die gegenldufigen Interessen dabei deutlich Uiberwiegen, also so schwer
wiegen, dass sie — trotz offener Erfolgsaussichten der Hauptsache — dringend gebo-
ten ist (vgl. BVerwG, B.v. 25.2.2015 - 4 VR 5.14 u.a. — juris Rn. 12; Ziekow in So-
dan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 395; Hoppe in Eyermann, VwGO, 15.
Aufl. 2019, § 47 Rn. 106).



2. Nach diesen Mafdstdben ist der Antrag auf einstweilige Aufdervollzugsetzung des
§ 18 Abs. 4 12. BaylfSMV abzulehnen, weil der in der Hauptsache zu erhebende
Normenkontrollantrag bei summarischer Prifung voraussichtlich keinen Erfolg
hat.

a) Der Senat geht im einstweiligen Rechtsschutzverfahren davon aus, dass die
Mafinahme nach § 18 Abs. 1 und 4 12. BayIlfSMV mit § 32 Satz 1 i.V.m. § 28
Abs. 1 Satz 1, § 28a Abs. 1 Nr. 16 IfSG eine verfassungsgeméfie Rechtsgrundlage
hat (BayVGH, B.v. 8.12.2020 - 20 NE 20.2461 - juris Rn. 24 ff.).

b) Die Regelung in § 18 Abs. 4 12. BayIfSMV ist voraussichtlich materiell rechtma-
Big, weil sie sich bei summarischer Priifung an die Vorgaben in § 28a IfSG halt.
Durch die streitgegenstdndliche Regelung wird keine Testpflicht im Rechtssinne
statuiert, weil die Erfillung der Testung nicht vom Antragsgegner erzwungen wer-
den kann. Vielmehr trifft durch § 18 Abs. 4 12. BaylfSMV Schtlerinnen und Schu-
ler die Obliegenheit, ein entsprechendes negatives Testergebnis vorzuweisen, um
am Prasenzunterricht teilnehmen zu kénnen. Erfliillen Schulerinnen und Schtler
diese Testobliegenheit nicht, findet fir sie Distanzunterricht und Distanzlernen
statt. So verstanden, ist § 18 Abs. 4 12. BaylfSMV in rechtlicher Sicht voraussicht-
lich nicht zu beanstanden.

aa) Zur Begrindung kann zunachst auf die Senatsrechtsprechung verwiesen wer-
den. Antrage auf vorlaufige AufServollzugsetzung der Schulschlieffungen (Aus-
schluss von Prasenzunterricht) nach § 18 Abs. 1 Satz 1 11. BaylfSMV hat der Se-
nat mit Beschltissen vom 29. Januar 2021 (Az. 20 NE 21.201 - BeckRS 2021, 791),
15. Februar 2021 (Az. 20 NE 21.411 - juris), 2. Méarz 2021 (Az. 20 NE 21.469 —
BeckRS 2021, 3794) zur 11. BayIfSMV und vom 16. Marz 2021 (20 NE 21.627) zur
12. BaylfSMV abgelehnt. Auch die Regelungen, inzidenzabhéngig Prasenzunterricht
in Schulen durchzuftihren, hat der Senat als voraussichtlich rechtméafig erachtet
(BayVGH, B.v. 22.3.2021 - 20 NE 21.754 - juris).

Die vom Verordnungsgeber getroffene Gefahrdungsprognose ist auch fir die Rege-
lung des § 18 12. BayIlfSMV gegenwartig nicht zu beanstanden. Die Voraussetzun-
gen des § 28a Abs. 3 Satz 4, 5 und 10 IfSG liegen weiterhin vor. Die Anzahl der
Neuinfektionen je 100.000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen (Inzidenz) betrug
am 11. April 2021 bundesweit 129 und in Bayern 139. Wegen der Uberschreitung
des Schwellenwertes von 50 sind nach § 28a Abs. 3 Satz 4 und 5 IfSG umfassende
SchutzmafSnahmen zu ergreifen, die eine effektive Einddmmung des Infektionsge-
schehens erwarten lassen. Die vom Verordnungsgeber gewahlten Inzidenzwerte
samt den hieran geknupften Rechtsfolgen in § 18 12. BayIlfSMV sind vor diesem
Hintergrund rechtlich nicht zu beanstanden. Nach dem Situationsbericht des RKI
vom 11. April 2021 (abrufbar unter: https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/
Neuartiges_Corona-virus/Situationsberichte/Apr_2021/2021-04-11-de.pdf?__b-
lob=publicationFile) steigt die 7-Tages-Inzidenz fir ganz Deutschland seit Mitte Fe-
bruar 2021 stark an und liegt bereits bei tiber 100/100.000 Einwohner. Das Ge-
schehen ist nicht regional begrenzt, die Anzahl der Landkreise mit einer 7-Tages-
Inzidenz tiber 100/100.000 Einwohner nimmt ebenfalls seit Mitte Februar 2021
deutlich zu. Etwa seit Mitte Marz hat sich der Anstieg der Fallzahlen beschleunigt.
Der 7-Tage-R-Wert liegt jetzt um 1, wobei der Einfluss der Osterfeiertage zu beach-
ten ist (s. oben). Die COVID-19-Fallzahlen stiegen in den letzten Wochen in allen
Altersgruppen wieder an, besonders stark jedoch bei Kindern und Jugendlichen,
von denen auch zunehmend Ubertragungen und Ausbruchsgeschehen ausgehen.
Auch bei den tber 80-Jahrigen hat sich der wochenlang abnehmende Trend nicht
fortgesetzt. Beim GrofSteil der Falle ist der Infektionsort nicht bekannt. COVID-19-



bedingte Ausbriiche betreffen momentan insbesondere private Haushalte, zuneh-
mend auch Kitas, Schulen und das berufliche Umfeld, wahrend die Anzahl der
Ausbriiche in Alters- und Pflegeheimen abgenommen hat. Insgesamt ist die VOC
B.1.1.7 inzwischen in Deutschland der vorherrschende COVID-19-Erreger (vgl. nun
auch § 28a Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 IfSG i.d.F.v. 29.3.2021, BGBI. I S. 370). Das ist
besorgniserregend, weil die VOC B.1.1.7 nach bisherigen Erkenntnissen deutlich
ansteckender ist und vermutlich schwerere Krankheitsverlaufe verursacht als an-
dere Varianten. Zudem vermindert die zunehmende Verbreitung und Dominanz der
VOC 1.1.7 die Wirksamkeit der bislang erprobten Infektionsschutzmafinahmen er-
heblich. Der Anstieg der Fallzahlen insgesamt und der Infektionen durch die VOC
B 1.1.7. werden zu einer deutlich ansteigenden Anzahl von Hospitalisierungen und
intensivpflichtigen Patientinnen und Patienten fihren. Bundesweit ist seit Mitte
Marz wieder ein deutlicher Anstieg der COVID-19-Fallzahlen auf Intensivstationen
(ITS) zu verzeichnen. Die Prognosen deuten darauf hin, dass in Kalenderwoche 16
die COVID-19-spezifischen Intensivkapazitdten ausgeschopft sein kénnten.

bb) Damit ist die Konzeption in § 18 12. BayIfSMV, inzidenzabhangig Prasenz-,
Wechsel- und Distanzunterricht durchzuftihren, rechtlich nicht zu beanstanden.
Die Regelung ist auch verhéltnismafdiig. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird
auf die oben genannten Beschllisse des Senats verwiesen.

cc) Wird nach diesen Regelungen Prasenzunterricht durchgefiihrt, so steht die dar-
an gebundene Testobliegenheit der Schulerinnen und Schtler in Bayern derzeit
wohl mit hoherrangigem Recht im Einklang. Der Senat geht bei der gegenwartigen
Sach- und Rechtslage insbesondere aufgrund der im aktuellen Situationsbericht
des RKI geschilderten Entwicklung der Infektions- und Gefdhrdungslage davon
aus, dass auch die ausschlieffliche Durchfihrung von Distanzunterricht mit der
einhergehenden SchliefSung der Schulen sogar bei sog. Abschlussklassen gerecht-
fertigt ware. Dennoch steht die Entscheidung des Verordnungsgebers, Schulerin-
nen und Schulern in Landkreisen und kreisfreien Stddten, in denen eine 7-Tage-
Inzidenz von 100 Uberschritten wird, in der Jahrgangsstufe 4 der Grundschulstufe,
der Jahrgangsstufe 11 der Gymnasien und der Fachoberschulen sowie in Ab-
schlussklassen bzw. in Landkreisen und kreisfreien Stadten, in denen die 7-Tage-
Inzidenz zwischen 50 und 100 liegt, Prasenzunterricht stattfinden zu lassen, soweit
dabei der Mindestabstand von 1,5 m durchgehend und zuverldssig eingehalten
werden kann, oder Wechselunterricht zu unterrichten (§ 18 Abs. 1 Satz 3 Nrn. 1
und 2 12. BaylfSMV) mit den Anforderungen des § 28a IfSG im Einklang. Denn
nach §§ 32 Satz 1, 28a Abs. 6 Satz 2 IfSG kann der Verordnungsgeber einzelne so-
ziale, gesellschaftliche oder wirtschaftliche Bereiche, die fir die Allgemeinheit von
besonderer Bedeutung sind, von den Schutzmafinahmen ausnehmen, soweit ihre
Einbeziehung zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019
(COVID-19) nicht zwingend erforderlich ist. Hierzu hat der Antragsgegner in der
Begrtindung zur Verordnung (BayMBI. 2021 Nr. 262) ausgefiihrt:

,Die Bestimmung stellt eine geeignete, erforderliche und verhéltnisméafiige Maf3-
nahme i. S. des § 28a Abs. 1 Nr. 16 i. V. mit § 33 Nr. 3 IfSG dar. SchulschliefSun-
gen kénnen zu schwerwiegenden Einschrankungen und Belastungen betroffener
Kinder und ihrer Familien fihren sowie Bildungsungerechtigkeit verstarken. Durch
die Einfihrung von Zugangsbeschrankungen als gegentiber einer SchliefSung mil-
deres Mittel soll erreicht werden, den Schiilerinnen und Schiilern méglichst weit-
gehend ein Bildungsangebot in Prasenzform zu ermoglichen, zugleich aber alle be-
troffenen Schulerinnen und Schtler sowie an der Schule tatiges Personal (Lehr-
krafte und Schulverwaltungspersonal) unter den gegebenen Umstédnden bestmog-
lich vor einer Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 zu schtiitzen. Nach Ein-



schitzung des Verordnungsgebers stellt die an einen negativen Testnachweis ge-
knipfte Beschrankung des Zugangs zum Prasenzunterricht in der aktuellen Situa-
tion ein geeignetes Mittel dar, die Dynamik des Infektionsgeschehens einzudiam-
men. Durch die Anknupfung der Teilnahme am Prasenzunterricht an einen negati-
ven Testnachweis gelingt es in héherem Mafde, infektiése Schilerinnen und Schu-
ler fruhzeitig zu erkennen, vom Unterrichtsbesuch in Prasenz fernzuhalten und
Ansteckungen in der Schule zu vermeiden"

Durch diese Zugangsbeschrankung und die damit verbundene Méglichkeit, einen
Schulbesuch infektioser Personen mit hoher Wahrscheinlichkeit auszuschliefsen,
erscheint es auch angesichts des aufierst dynamischen und durch VOC gepragten
Infektionsgeschehens vertretbar, flichendeckende SchulschliefSungen abzuwenden
und weiter Unterrichtsangebote in Prasenzform anzubieten. Die Zugangsbeschran-
kung dient daher gerade der Verwirklichung des Bildungsanspruchs aller Schiile-
rinnen und Schiler.”

Dies stellen tragfdhige Erwagungen dar, um im Rahmen einer Abwagungsentschei-
dung besonderen schulischen Bedurfnissen der Schiulerinnen und Schtiler wie
auch der Lehrkrafte und sonstigen Beschaftigten im Rahmen der Anordnung von
Infektionsschutzmafinamen nach § 28a IfSG Rechnung zu tragen. Die Zugangsbe-
schrankung mit Testobliegenheit soll die Erfordernisse des Infektionsschutzes im
Rahmen einer Entscheidung nach § 28a Abs. 6 Satz 2 IfSG sicherstellen. Wegen
dieser besonderen Erwdgung liegt auch kein Verstofs gegen den Gleichheitssatz
(Art. 3 Abs. 1 GG) vor im Vergleich zu Schiilerinnen oder Schulern, welche grund-
satzlich nicht im Prasenz-unterricht unterrichtet werden.

So gesehen stellt die Zugangsbeschrankung mit Testobliegenheit wohl aber eine In-
fektionsschutzmafinahme mit Eingriffsqualitdt dar und muss fir sich gesehen ver-
haltnismafdig sein. Die Testobliegenheit ist voraussichtlich geeignet und erforder-
lich, um bei der gegenwartigen Infektionslage Prasenzunterricht zu gewahrleisten.
Nach der Einschatzung des Netzwerks Universitdtsmedizin vom 22. Marz 2021 (ab-
rufbar unter: https://www.umg.eu/fileadmin/Redaktion/Medizinische_Informatik/
Forschung/

Teststrategien_fu_ r Schulen-B-FAST-20210326.pdf) sollte der Prasenzunterricht
an Schulen zwingend begleitet werden durch die Anwendung systematischer Tes-
tungen, mit denen die Ausbreitung von SARS-CoV-2 erkannt und kontrolliert wer-
den kann. Die hausliche Testung — bei jingeren Kindern durch Anleitung der El-
tern — durfte schon deshalb kein gleich effektives, milderes Mittel darstellen, weil
sie nicht wirksam zu kontrollieren ist. Soweit Schuilerinnen und Schtler oder ihre
Eltern Vorbehalte gegentiber einer Testung gemeinsam mit Mitschiilern haben,
z.B., weil sie eine ,Stigmatisierung“ beflirchten, beldsst ihnen § 18 Abs. 4 Satz 2
12. BaylfSMV die Moglichkeit, stattdessen ein schriftliches oder elektronisches ne-
gatives Testergebnis vorzulegen.

Die Zugangsbeschrankung mit Testobliegenheit diirfte aber auch angemessen sein.
Zweck der Regelung ist es das Infektionsrisiko mit dem Coronavirus bei der Durch-
fihrung von Prasenzunterricht an Schulen moglichst abzusenken, weil mit hoher
Wahrscheinlichkeit besonders ansteckende Menschen mit hoher Viruslast schnell
detektiert werden kénnen. Der mit der Testung ggf. verbundene Eingriff in die kor-
perliche Unversehrtheit der betroffenen Schuler und Lehrkrifte (Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG) ist demgegentiber nach den dem Senat gegenwaértig vorliegenden Er-
kenntnissen als gering einzustufen. Auf der anderen Seite ist aber auch zu bertick-
sichtigen, dass falsch-positive Testergebnisse zu unnétigen Freistellungen vom
Schulbesuch infolge einer Isolierung oder einer Quarantinisierung flihren, die



auch fir die Betroffenen psychische Belastungen mit sich bringen kénnen. Zuséatz-
lich kénnten falsch-negative Testergebnisse moglicherweise auch erhéhtes Risiko-
verhalten infolge vermeintlicher Sicherheit hervorrufen und damit kontraproduktiv
wirken (vgl. Teststrategien zur COVID Diagnostik in Schulen, https://dgpi.de/wp-
content/ uploads/2021/02/Stellungnahme -
Schnelltests_final_logos_28_02_2021.pdf). Insoweit erfordert die Testung in Schu-
len eine stadndige Begleitung und Evaluation, welche die bestehenden Vor- und
Nachteile der eingeschlagenen Teststrategie bewertet.

Bei der Beurteilung der Angemessenheit der Mafinahme ist entscheidend, dass ge-
rade im Hinblick auf den Schutz besonders sensibler Gesundheitsdaten (Art. 9
DSGVO) die Teilnahme an den Testungen nach § 18 Abs. 4 12. BaylfSMV aus-
schliefSlich freiwilliger Natur ist. Dies gilt auch fir die Verarbeitung der hierdurch
gewonnenen Gesundheitsdaten. Eine Einwilligung (Art. 4 Nr. 11 DSGVO) setzt zu-
néichst eine freiwillige Entscheidung voraus. Nach der Datenschutz-Grundverord-
nung kann eine Willensbekundung nur freiwillig sein, wenn die betroffene Person
s€ine echte oder freie Wahl hat und somit in der Lage ist, die Einwilligung zu ver-
weigern oder zuruickzuziehen, ohne Nachteile zu erleiden“ (Erwagungsgrund [Erw-
Gr| 42 DSGVO). Die Einwilligung ist jederzeit frei widerruflich, wortiber der Betrof-
fene zu belehren ist (Art. 7 Abs. 3 DSGVO). Ob der Verordnungsgeber auch sonsti-
ge Grunde nach Art. 9 Abs. 2 GDVO, welche eine Verarbeitung der Gesundheitsda-
ten auch gegen den Willen der Betroffenen erlauben wiirden, in Erwdgung gezogen
hat, lasst sich der Begriindung der Verordnung nicht entnehmen und muss des-
halb im Rahmen der Prifung im einstweiligen Rechtsschutzverfahren aufier Be-
tracht bleiben. Dies bedeutet, dass Schiilerinnen und Schiiler, welche einen Test
nicht durchfiihren wollen oder kénnen, nicht vom Unterrichtsangebot ausgeschlos-
sen werden durfen, sondern am Distanzunterricht und am Distanzlernen teilneh-
men kénnen.

Diesbeztiglich fiihrt die Begriindung der Anderungsverordnung (a.a.0.) aus:

,Nicht am Prasenzunterricht teilnehmende Schiilerinnen und Schiler erfiillen ihre
Schulbesuchspflicht durch die Wahrnehmung der Angebote im Distanzunterricht
bzw. im Distanzlernen; ein Anspruch auf bestimmte Angebote besteht nicht. Dies
bedeutet: Wenn es Distanzunterricht an der Schule fir die jeweilige Jahrgangsstufe
gibt, sind die Schulerinnen und Schtler, die keinen negativen Coronatest nachwei-
sen kénnen bzw. wollen, verpflichtet, am Distanzunterricht teilzunehmen. Anderer-
seits sind die Schulen nicht verpflichtet, bestimmte Distanzangebote fir diese
Schiilerinnen und Schiler einzurichten. Die Schiilerinnen und Schuler kénnen
auch keinen Anspruch darauf erheben. Es gilt dann letztlich dasselbe, wie bei
Schtulerinnen und Schtlern, die aufgrund einer individuellen Gefahrdung vom Pra-
senzunterricht bzw. den Prasenzphasen des Wechselunterrichts beurlaubt sind.
Die Schulen werden sich im Rahmen der (v. a. personellen) Kapazitidten darum be-
muhen, auch fir diese Schtiilerinnen und Schiiler mindestens angemessene Lern-
angebote zur Verfligung zu stellen. Die Schulpflicht wird durch diese Lernangebote
erfullt. Im Ubrigen wird es oftmals jeden zweiten Tag Distanzunterricht fiir Schiile-
rinnen und Schiiler, die nicht am Prasenzunterricht teilnehmen kénnen oder wol-
len, geben, da der Mindestabstand im Klassenzimmer gewahrt werden muss und
deshalb fir viele Klassen angesichts der Inzidenzwerte ohnehin Wechselunterricht
gilt. Die Schulerinnen und Schiler bleiben daher auch bei einer Testverweigerung
regelméfdig an das Unterrichtsgeschehen angebunden und im Klassenverband ver-
wurzelt. Selbstverstandlich sind die Schiilerinnen und Schiler, die kein negatives
Testergebnis vorweisen moéchten, aber verpflichtet, am Distanzunterricht teilzu-
nehmen, wenn und solange dieser von der Schule ohnehin angeboten wird."



Der Senat versteht die Begrindung der Verordnung nicht in der Weise, dass Schi-
lerinnen und Schiiler, die keinen negativen Test vorweisen, nur dort am Distanzun-
terricht teilnehmen kénnen, wo dieser gegebenenfalls angeboten wird, sondern in
der Weise, dass dhnlich dem Wechselunterricht, soweit erforderlich grundsatzlich
Prasenz- und Distanzunterricht flichendeckend stattfindet. Nur so sind die Freiwil-
ligkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung und damit das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) gewahrleistet.
Denn entfiele eine Beschulung insgesamt, kénnte nicht mehr von einer freien Wahl
der Schilerinnen und Schuler bzw. ihrer Erziehungsberechtigten ausgegangen
werden. Es besttinde die Gefahr, dass die Einwilligung gerade nicht aufgrund eines
freien Entschlusses erfolgt, sondern nur unter dem ,Druck® ansonsten vom
Schulunterricht ganzlich ausgeschlossen zu werden und damit woméglich Bil-
dungsnachteile zu erfahren.

Der Senat geht im Ubrigen selbstverstéandlich davon aus, dass bei den Testungen
nur solche Antigen-Tests zur Eigenanwendung durch Laien (Selbsttests) zum
Nachweis von SARS-CoV-2 zur Anwendung kommen, bei denen das Bundesinstitut
fir Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM) Sonderzulassungen nach § 11 Abs. 1
Medizinproduktegesetz (MPG) erteilt hat und die auch fir die Altersgruppen der
Anwender, insbesondere die Grundschulklassen, zur Selbstanwendung freigegeben
sind.

Im Hinblick darauf hat der Verordnungsgeber bei der weiteren Entwicklung der
pandemischen Situation zu berticksichtigen, dass gemafs § 28a Abs. 3 IfSG nach
Unterschreitung eines in den Satzen 5 und 6 genannten Schwellenwertes die in Be-
zug auf den jeweiligen Schwellenwert genannten Schutzmafinahmen aufrechterhal-
ten werden kénnen, soweit und solange dies zur Verhinderung der Verbreitung der
Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) erforderlich ist. Zudem sind nach § 28a
Abs. 3 Satz 12 IfSG bei der Prifung der Aufhebung oder Einschrankung der
Schutzmafinahmen nach den Satzen 9 bis 11 insbesondere auch die Anzahl der
gegen COVID-19 geimpften Personen und die zeitabhéngige Reproduktionszahl zu
berticksichtigen. Dies bedarf jeweils einer erneuten Prifung der Notwendigkeit der
angeordneten Infektionsschutzmafinahme. Weil in Bayern aufgrund der vorliegen-
den Inzidenzzahlen derzeit kein Stadt- oder Landkreis unterhalb einer 7-Tages-In-
zidenz von 50 liegt, bedarf es keiner Entscheidung, ob die Anwendung die Regelung
des § 18 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3, Abs. 4 12. BaylfSMV mit den vorgenannten Grundséat-
zen vereinbar ist.

3. Auch wenn man von offenen Erfolgsaussichten in der Hauptsache ausgeht, er-
gibt eine Folgenabwagung insbesondere im Hinblick auf die derzeit wieder tenden-
ziell steigenden Infektionszahlen, dass die Folgen des weiteren Vollzugs der ange-
griffenen Norm - insbesondere die Durchfiihrung von Distanz- und Wechselunter-
richt — weniger schwer wiegen als die Folgen einer zu erwartenden Verstarkung des
Infektionsgeschehens bei einer einstweiligen AufServollzugsetzung der angegriffenen
Norm.

Das pandemische Geschehen verstérkt sich aktuell erneut. Nach dem Situations-
bericht des Robert-Koch-Instituts (RKI) vom 11. April 2021 (abrufbar unter
https:/ /www.rki.de/DE/Content/InfAZ /N /Neuartiges_Coronavirus/Situationsbe-
richte/Maerz_2021/2021-04-11-de.pdf?__blob=publicationFile) nimmt die Zahl der
Ubertragungen von COVID-19 in der Bevélkerung in Deutschland stark zu. Etwa
seit Mitte Méarz 2021 - also in zeitlichem Zusammenhang zur Ausweitung des Pra-
senzunterrichts nach Inkrafttreten der 12. BaylfSMV zum 8. Marz 2021 — hat sich



der Anstieg der Fallzahlen beschleunigt, besonders stark bei Kindern und Jugend-
lichen, von denen zunehmend Ubertragungen und Ausbruchsgeschehen ausgehen.
COVID-19-bedingte Ausbriiche betreffen momentan insbesondere private Haushal-
te und zunehmend auch Kitas, Schulen und das berufliche Umfeld. Das RKI
schatzt die Gefahrdung fiir die Gesundheit der Bevolkerung in Deutschland insge-
samt noch als ,sehr hoch” ein. Der Anstieg der Fallzahlen insgesamt und der Infek-
tionen durch die VOC B 1.1.7. werden zu einer deutlich ansteigenden Anzahl von
Hospitalisierungen und intensivpflichtigen Patientinnen und Patienten fiihren.
Bundesweit ist seit Mitte Marz wieder ein deutlicher Anstieg der COVID-19-Fallzah-
len auf Intensivstationen (ITS) zu verzeichnen. Die Prognosen deuten darauf hin,
dass in der Kalenderwoche 16 die COVID-19-spezifischen Intensivkapazitaten aus-
geschopft sein koénnten. Nach der aktuellen Risikobewertung des RKI (Stand
31.3.2021, vgl. https://www.rki.de/
DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Risikobewertung.html) ist die Dy-
namik der Verbreitung einiger neuer Varianten (VOC) von SARS-CoV-2 besorgnis-
erregend.

In dieser Situation ergibt die Folgenabwéagung, dass die zu erwartenden Folgen ei-
ner Aufiervollzugsetzung der angegriffenen Norm im Hinblick auf die damit einher-
gehende moégliche Eroffnung weiterer Infektionsketten schwerer ins Gewicht fallen
als die Folgen ihres Vollzugs flir die Interessen der Normadressaten.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO. Die Festsetzung des
Gegenstandswertes ergibt sich aus § 53 Abs. 2 Nr. 2 i.V.m. § 52 Abs. 1 GKG. Da
die von der Antragstellerin angegriffene Verordnung bereits mit Ablauf des 18. April
2021 aufder Kraft tritt (§ 30 12. BayIfSMV), zielt der Eilantrag inhaltlich auf eine
Vorwegnahme der Hauptsache, weshalb eine Reduzierung des Gegenstandswertes
fur das Eilverfahren auf der Grundlage von Ziff. 1.5 des Streitwertkatalogs fir die
Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013 hier nicht angebracht erscheint.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).



