VGH Minchen, Beschluss v. 17.05.2021 — 20 NE 21.1359

Titel:
Masken-, Abstands- und Testpflicht an Schulen wegen Corona

Normenketten:
12. BaylfSMV § 1 Abs. 1 S. 2, § 18 Abs. 2, Abs. 4
VwGO § 47 Abs. 6

Leitsatze:

1. Da sich die Corona-Testpflicht fiir die Teilnahme am Prasenzunterricht aus dem IfSG ergibt, kommt einer
entsprechenden landesrechtlichen Regelung keine selbsténdige Beschwer mehr zu, die eine
Aufervolizugsetzung der Norm rechtfertigt. (Rn. 5) (redaktioneller Leitsatz)

2. Die Regelung "Wo immer méglich, ist ein Mindestabstand zwischen zwei Personen von 1,5 m
einzuhalten” ist lediglich eine Empfehlung ohne Regelungscharakter und kann deshalb nicht au3er Vollzug
gesetzt werden. (Rn. 7 und 8) (redaktioneller Leitsatz)

3. Die Verpflichtung zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung ist rechtmégig. (Rn. 15 —17)
(redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:
Mund-Nasen-Bedeckung, Abstandspflicht, Corona-Pandemie, Corona-Testpflicht

Fundstelle:
BeckRS 2021, 12833

Tenor

I. Der Antrag wird abgelehnt.
Il. Der Antragsteller tragt die Kosten des Verfahrens.

lll. Der Streitwert wird auf 10.000,00 EUR festgesetzt.
Griinde

1
Der Eilantrag bleibt ohne Erfolg.
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A. Die Antrage auf vorlaufige AulRervollzugsetzung des § 18 Abs. 4 12. BaylfSMV (Testobliegenheit) und
des § 1 Abs. 1 Satz 2 (Abstandsgebot) 12. BaylfSMV sind bereits unzulassig.
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1. Bezuglich § 18 Abs. 4 12. BaylfSMV kann der Antragsteller kein Rechtsschutzinteresse geltend machen.
Das Rechtsschutzinteresse fiir einen Antrag nach § 47 Abs. 6 VwGO fehlt einer natiirlichen Person immer
dann, wenn sie durch die einstweilige AuRervollzugssetzung der Norm ihre Rechtsstellung nicht verbessern
kann und die Inanspruchnahme des Gerichts deshalb fur sie nutzlos ist (vgl. BVerwG, B.v. 9.2.1989 - 4 NB
1.89 - Buchholz 310 § 47 VwGO Nr. 37). Das ist hier der Fall. Durch das Vierte Gesetz zum Schutz der
Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 22. April 2021 wurde § 28b IfSG in
das Infektionsschutzgesetz eingefiigt, dessen Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 folgendermal3en lautet:

4

»(...); die Teilnahme am Prasenzunterricht ist nur zulassig flr Schilerinnen und Schiler sowie fir
Lehrkréfte, die zweimal in der Woche mittels eines anerkannten Tests auf eine Infektion mit dem
Coronavirus SARS-CoV-2 getestet werden.*
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Mit seinem Antrag auf AulRervollzugsetzung des § 18 Abs. 4 12. BaylfSMV, soweit darin eine Testpflicht an
bayerischen Schulen angeordnet wird, wendet sich der Antragsteller gegen eine landesrechtliche
Bestimmung, die im Hinblick auf das - nach dem eindeutigen Wortlaut und den Motiven des Gesetzgebers



(vgl. BT-Drucks. 19/28444 S. 14) gerade nicht von bestimmten Inzidenzen abhangige - Erfordernis
regelmaRiger Testungen als Voraussetzung der Teilnahme am Prasenzunterricht den Antragsteller nicht
selbstandig belastet. Selbst wenn der angegriffenen Norm nach Art. 31 GG Uberhaupt noch
Rechtswirkungen zukommen sollten (ablehnend etwa Huber in Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 31 Rn. 21
m.w.N.), hatte die beantragte einstweilige Aul3ervollzugsetzung der angegriffenen Norm keine
Auswirkungen auf das sich mittlerweile unmittelbar aus formellem Bundesrecht ergebende Erfordernis einer
Testung als Voraussetzung einer Teilnahme am Prasenzunterricht. Insofern ist keine tber die
Regelungswirkungen des § 28b Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 IfSG hinausgehende Beschwer der Antragstellerin
erkennbar.

6

2. Soweit der Antrag auf die vorlaufige AulRervollzugsetzung des § 1 Abs. 1 12. BaylfSMV gerichtet ist, ist er
bereits unstatthaft. Der Senat hat in seiner Entscheidung vom 30. Marz 2020 (20 NE 20.632 - juris) zu § 1
Abs. 1 Satz 2 der ,Bayerischen Verordnung uber eine vorlaufige Ausgangsbeschrankung anlasslich der
Corona-Pandemie” vom 24. Marz 2020 (CoronaV; BayMBI. 2020 Nr. 130) ausgefuhrt:
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»LAuch im Hinblick auf § 1 Abs. 1 Satz 2 CoronaV ,Wo immer moglich, ist ein Mindestabstand zwischen zwei
Personen von 1,5 m einzuhalten.” ist aus dem Wortlaut und dem systematischen Zusammenhang mit Satz
1 der Norm zu folgern, dass der angeregte Mindestabstand zwischen zwei Personen lediglich einer - wenn
auch nachdrticklichen und dringlichen - Empfehlung entspricht. Auch wenn der insoweit ambivalente
Normtext teilweise ein Rechtsgebot nahelegt (,ist ... einzuhalten®), Gberwiegt insgesamt der appellative
Charakter des Satzes so weit, dass im Ergebnis nicht mehr von einer vollziehbaren Regelung auszugehen
ist. Selbst wenn es Uberhaupt méglich sein sollte, einen rdumlichen Abstand zwischen zwei Personen
zentimetergenau zu definieren, ohne wenigstens die jeweils mal3geblichen Messpunkte vorzugeben, ergibt
sich aus der ausdrucklichen Einschrankung des Verordnungsgebers, der Mindestabstand sei nur ,wo immer
moglich® einzuhalten, dass die Einhaltung und Kontrolle des Abstands im Einzelfall letztlich den
Normadressaten Uberlassen bleiben muss. Ob die Wahrung eines Abstands von 1,5 m im konkreten Fall
»,moglich“ und eine Unterschreitung damit ausnahmsweise zulassig ist, ergibt sich in dieser Allgemeinheit
aus einer derart unbestimmten Vielzahl von physikalischen und normativen, evtl. auch sozialethischen
Gegebenheiten, dass die genannte Einschrankung hier zum Verlust einer unmittelbaren Regelungswirkung
fuhrt. Die Vollziehung des Abstandsgebotes bedarf deshalb einer Konkretisierung im Einzelfall (Art. 35 Satz
1 BayVwVfG) durch die zustandigen Vollzugsbeamten. Eine andere Auslegung dieser Regelung als
stringentes Verbot mit einem Korrektiv durch den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz (,wo immer mdglich), wie
vom Antragsgegner vertreten, wirde aller Voraussicht nach dagegen den Boden der Normenklarheit
verlassen.*

8

Da § 1 Abs. 1 Satz 2 12. BaylfSMV aus den dargelegten Griinden der Regelungscharakter fehlt, ist eine
vorlaufige AulRervollzugsetzung der Norm im Wege einer einstweiligen Anordnung nach § 47 Abs. 6 VwGO
nicht moglich. Ein entsprechender Antrag ist unstatthaft.
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Im Landkreis Furstenfeldbruck liegt die 7-Tage-Inzidenz bei 61,6. Der Antragsteller wird nach eigenem
Vorbringen im Wechselunterricht beschult. Dieser findet nach § 18 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 12. BayIfSMV in
Landkreisen und kreisfreien Stadten statt, in welche die 7-Tage-Inzidenz zwischen 50 und 100 liegt, soweit
der Mindestabstand von 1,5 m im Unterrichtsbetrieb nicht durchgehend und zuverléssig eingehalten werden
kann. Die schulorganisatorische MalRnahme des Wechselunterrichts soll durch Verringerung der
Schuleranzahl im Unterrichtsraum und auf dem Schulgelande die Einhaltung des Mindestabstands nach § 1
Abs. 1 12. BaylfSMV erméglichen. Dies entspricht im Ubrigen auch den Empfehlungen des RKI, da die
Virusuibertragung in Innenraumen dann besonders schnell erfolgt, wenn der Abstand zu einem Infizierten
den Abstand von 1,5 m unterschreitet (https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/NCOV2019/FAQ_Lis-
te_Kontaktpersonenmanagement.html).
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B. Der Antrag auf vorlaufige AuRervollzugsetzung des § 18 Abs. 2 12. BaylfSMV (Maskenpflicht) ist
zulassig, aber unbegrindet.
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Die Voraussetzungen des § 47 Abs. 6 VwGO, wonach das Normenkontrollgericht eine einstweilige
Anordnung erlassen kann, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen Griinden
dringend geboten ist, liegen nicht vor. Ein Normenkontrollantrag in der Hauptsache gegen § 18 Abs. 2 12.
BaylfSMV (Maskenpflicht) hat unter Anwendung des Prifungsmalstabs im Verfahren nach § 47 Abs. 6
VwGO (1.) bei summarischer Priifung keine durchgreifende Aussicht auf Erfolg (2.).

12

1. Prifungsmalfistab im Verfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO sind in erster Linie die Erfolgsaussichten des in
der Hauptsache anhangigen oder noch zu erhebenden Normenkontrollantrags, soweit sich diese im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes bereits absehen lassen (BVerwG, B.v. 25.2.2015 -4 VR 5.14
u.a. — ZfBR 2015, 381 - juris Rn. 12; zustimmend OVG NW, B.v. 25.4.2019 - 4 B 480/19.NE - NVwZ-RR
2019, 993 - juris Rn. 9). Dabei erlangen die Erfolgsaussichten des Normenkontrollantrags eine umso
groRere Bedeutung fir die Entscheidung im Eilverfahren, je kirzer die Geltungsdauer der in der
Hauptsache angegriffenen Normen befristet und je geringer damit die Wahrscheinlichkeit ist, dass eine
Entscheidung ber den Normenkontrollantrag noch vor dem Auf3erkrafttreten der Normen ergehen kann.
Ergibt die Prifung der Erfolgsaussichten der Hauptsache, dass der Normenkontrollantrag voraussichtlich
unzuléssig oder unbegrindet sein wird, ist der Erlass einer einstweiligen Anordnung nicht zur Abwehr
schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen Griinden dringend geboten. Erweist sich dagegen, dass der
Antrag zulassig und (voraussichtlich) begriindet sein wird, so ist dies ein wesentliches Indiz dafir, dass der
Vollzug bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache suspendiert werden muss. In diesem Fall kann eine
einstweilige Anordnung ergehen, wenn der (weitere) Vollzug vor einer Entscheidung im
Hauptsacheverfahren Nachteile beflirchten lasst, die unter Berticksichtigung der Belange des
Antragstellers, betroffener Dritter und/oder der Allgemeinheit so gewichtig sind, dass eine vorlaufige
Regelung mit Blick auf die Wirksamkeit und Umsetzbarkeit einer fir den Antragsteller gunstigen
Hauptsacheentscheidung unaufschiebbar ist (BVerwG, B.v. 25.2.2015 - 4 VR 5.14 u.a. — ZfBR 2015, 381 -
juris Rn. 12).
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Lassen sich die Erfolgsaussichten nicht absehen, ist im Wege einer Folgenabwagung zu entscheiden.
Gegentberzustellen sind die Folgen, die eintreten wiirden, wenn die begehrte AufRervollzugsetzung nicht
erginge, der Normenkontrollantrag aber spater Erfolg hatte, und die Folgen, die entstiinden, wenn die
begehrte AuRervollzugsetzung erlassen wirde, der Normenkontrollantrag aber spater erfolglos bliebe. Die
fur eine einstweilige Auliervollzugsetzung sprechenden Erwagungen missen die gegenlaufigen Interessen
dabei deutlich Uberwiegen, also so schwer wiegen, dass sie - trotz offener Erfolgsaussichten der
Hauptsache - dringend geboten ist (vgl. BVerwG, B.v. 25.2.2015 - 4 VR 5.14 u.a. - juris Rn. 12; Ziekow in
Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 395; Hoppe in Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 47 Rn.
106).
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2. Nach diesen MalRstaben sind die Erfolgsaussichten der Hauptsache bei der nur moglichen, aber
ausreichenden summarischen Prufung (vgl. BVerwG, B.v. 25.2.2015 - 4 VR 5.14 - ZfBR 2015, 381 - juris
Rn. 14) voraussichtlich nicht gegeben.
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a) Der Senat geht im einstweiligen Rechtsschutzverfahren davon aus, dass die Maskenpflicht nach § 18
Abs. 2 12. BaylfSMV mit § 32 Satz 1i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1, § 28a Abs. 1 Nr. 2 IfSG (Verpflichtung zum
Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung) eine verfassungsgemafe Rechtsgrundlage hat (BayVGH, B.v.
8.12.2020 - 20 NE 20.2461 - juris Rn. 24 ff.). Eine weitergehende Prifung der VerfassungsmaRigkeit der
Norm bleibt dem Hauptsacheverfahren vorbehalten.
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b) Die angegriffene Regelung ist voraussichtlich materiell rechtmaRig, weil sie mit der
Ermachtigungsgrundlage im Einklang steht und sich bei summarischer Priifung nicht als unverhaltnismagig
erweist.
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Zur Begruindung kann auf die Senatsrechtsprechung verwiesen werden. Antrage auf vorlaufige
AuRervollzugsetzung der Maskenpflicht hat der Senat zuletzt mit Beschlissen vom 10. Mai 2021 (Az. 20 NE
21.1328), vom 4. Mai 2021 (Az. 20 NE 21.1119, BeckRS 2021, 10013), vom 16. Méarz 2021 (Az. 20 NE



21.627 - BeckRS 2021, 4746), 15. Februar 2021 (Az. 20 NE 21.411 - juris), 29. Januar 2021 (Az. 20 NE
21.201 - BeckRS 2021, 791), 28. Januar 2021 (Az. 20 NE 21.136 - BeckRS 2021, 970), 7. September 2020
(Az. 20 NE 20.1981 - BeckRS 2020, 21962), 8. Dezember 2020 (Az. 20 CE 20.2875 - BeckRS 2020, 34824)
und 3. Dezember 2020 (Az. 20 CE 20.2809 - BeckRS 2020, 34848) abgelehnt. In seinem Beschluss vom
12. April 2021 (20 NE 21.926 - juris; vgl. auch BayVerfGH, E.v. 22.4.2021 - Vf. 26-VII-21) hat sich der Senat
im Ubrigen zur Frage der RechtmaRigkeit der Testobliegenheit zur Teilnahme am Prasenzunterricht
geaulert.
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C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO. Die Festsetzung des Gegenstandswertes ergibt
sich aus § 53 Abs. 2 Nr. 2i.V.m. § 52 Abs. 1 GKG. Da die angegriffene Bestimmung mit Ablauf des 2. Juni
2021 auBer Kraft tritt (§ 30 12. BaylfSMV), zielt der Eilantrag inhaltlich auf eine Vorwegnahme der
Hauptsache, sodass eine Reduzierung des Gegenstandswertes fiir das Eilverfahren nach Ziff. 1.5 des
Streitwertkatalogs flr die Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013 nicht angebracht ist.
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Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).



