Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs
vom 21. April 2021

uber die Popularklage

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

auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit

der § 18 Abs. 1 Satz 3, Abs. 4 und § 19 Abs. 1 der Zwdlften Bayerischen Infekti-
onsschutzmalinahmenverordnung (12. BaylfSMV) vom 5. Marz 2021 (BayMBI
Nr. 171, BayRS 2126-1-16-G), die zuletzt durch § 1 der Verordnung vom 9. April
2021 (BayMBI Nr. 261) geandert worden war

Aktenzeichen: Vf. 26-VII-21

Keine Auldervollzugsetzung von Regelungen zu Prasenz-, Wechsel- und
Distanzunterricht sowie zur , Testpflicht* an Schulen gemaf § 18 Abs. 1 Satz 3,

Abs. 4 der Zwolften Bayerischen Infektionsschutzmalnahmenverordnung.

Entscheidung:

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wird abgewiesen.



Grinde:

Die Antragsteller wenden sich im Popularklageverfahren gegen § 18 Abs. 1

Satz 3, Abs. 4 und § 19 Abs. 1 der Zwdlften Bayerischen Infektionsschutzmafinah-
menverordnung (12. BaylfSMV) des Bayerischen Staatsministeriums fur Gesund-
heit und Pflege vom 5. Marz 2021 (BayMBI Nr. 171, BayRS 2126-1-16-G), die zu-
letzt durch § 1 der Verordnung vom 9. April 2021 (BayMBI Nr. 261) geandert wor-
den war. Diese Verordnung ist gemalf ihrem § 30 in der urspringlichen Fassung
am 8. Marz 2021 in Kraft getreten und wurde zuletzt durch Verordnung vom

16. April 2021 (BayMBI Nr. 280) geandert. § 18 Abs. 1 Satz 3, Abs. 4

12. BaylfSMV tritt nach derzeitigem Stand mit Ablauf des 9. Mai 2021 aul3er Kraft
(§ 1 Nr. 4 der Verordnung vom 16. April 2021, BayMBI Nr. 280). Die Verordnung in
der angegriffenen Fassung ist gestitzt auf § 32 Satz 1 in Verbindung mit § 28
Abs. 1, § 28 a des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) in Verbindung mit § 9 Nr. 5 der

Delegationsverordnung (DelV).

Die Antragsteller sind der Auffassung, die Vorschriften zum Distanz- und Wechsel-
unterricht in Schulen gemaR § 18 Abs. 1 Satz 3 12. BaylfSMV und zum Tagesbe-
treuungsangebot fur Kinder, Jugendliche und junge Volljahrige in § 19 Abs. 1

12. BaylfSMV verletzten die Grundrechte aus Art. 128 Abs. 1 BV (Bildungsan-
spruch), Art. 118 Abs. 1 BV (Gleichheitsgrundsatz), Art. 125 Abs. 1 Satz 2 BV
(Entwicklungsanspruch der Kinder), Art. 101 BV (freie Entfaltung der Persdnlich-
keit und Berufsfreiheit) und Art. 124 Abs. 1 BV (Schutz der Familie). Fir die in

§ 18 Abs. 4 12. BaylfSMV statuierte Testpflicht stelle § 28 a Abs. 1 Nr. 16 IfSG
keine hinreichende Ermachtigungsgrundlage dar, was Uber Art. 3 Abs. 1 BV zu be-
rucksichtigen sei; die in Art. 101 BV garantierte allgemeine Handlungsfreiheit, das
allgemeine Personlichkeitsrecht und das Recht auf informationelle Selbstbestim-

mung, das aus Art. 100 i. V. m. 101 BV hergeleitete Recht auf kérperliche Unver-



sehrtheit sowie wiederum der Gleichheitsgrundsatz des Art. 118 Abs. 1 BV seien

durch die Testpflicht verletzt.

Die Antragsteller begehren einstweiligen Rechtsschutz und beantragen, durch Er-
lass einer einstweiligen Anordnung § 18 Abs. 1 Satz 3, hilfsweise § 18 Abs. 4

12. BaylfSMV auler Vollzug zu setzen.

Eine einstweilige Anordnung sei erforderlich, um dauerhafte Schaden von Kindern
abzuwenden. Durch die SchlieBung der Schulen drohten den Kindern nachhaltige
Bildungsdefizite, ferner 6konomische, gesundheitliche und psychische Schaden.
Die angegriffenen Mallnahmen seien unverhaltnismafig, weil Kinder sich seltener
mit COVID-19 ansteckten, durch eine Infektion weniger gefahrdet seien und das
Coronavirus mit einer signifikant geringeren Wahrscheinlichkeit in Schulen und
Haushalten weiterverbreiteten. Zur Untermauerung dieser Thesen verweisen die
Antragsteller auf zahlreiche Fach- und sonstige Veroéffentlichungen. Mit Schriftsatz

vom 20. April 2021 vertiefen sie ihre Argumentation.

2. Die Bayerische Staatsregierung hat sich mit Stellungnahme vom 16. April 2021
zu dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung geaufert. Sie halt ihn fur

teilweise unzulassig und in jedem Fall fir unbegrindet.

Der Bayerische Landtag hatte Gelegenheit zur Stellungnahme.

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-
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weilige Anordnung im Popularklageverfahren in der Regel ausldst, ist an die Vor-
aussetzungen, unter denen sie erlassen werden kann, ein strenger Mal3stab anzu-
legen. Aufgrund des Wesens der Popularklage durfen konkrete MaRnahmen 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 Grinde, die fur die
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 Griinden 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, gegentber den Nachteilen abzuwagen, die ent-
stinden, wenn die begehrte einstweilige Anordnung erlassen wurde, der Popu-
larklage aber der Erfolg zu versagen ware. Bei dieser Abwagung mussen die flr
eine vorlaufige Regelung sprechenden Griinde 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 1.2.2021 —
Vf. 98-VII-20 — juris Rn. 13 m. w. N.; vom 22.3.2021 — Vf. 23-VII-21 — juris Rn. 12).

Nach diesen Mal3staben ist eine einstweilige Anordnung nicht zu erlassen. Die
Voraussetzungen fur eine vorlaufige Auf3ervollzugsetzung der in Rede stehenden

Verordnungsbestimmungen liegen nicht vor.

2. Gegenstand der Entscheidung uber den Erlass einer einstweiligen Anordnung
sind die Vorschriften zu den Schulen in § 18 Abs. 1 Satz 3 12. BaylfSMV im
Haupt- und § 18 Abs. 4 12. BaylfSMV im Hilfsantrag, nicht dagegen die urspriing-
lich im Schriftsatz vom 23. Marz 2021 auch in den Eilantrag einbezogene Rege-
lung des § 19 Abs. 1 12. BaylfSMV zur SchlieRung von Tagesbetreuungsangebo-

ten. Die Antragsteller haben ihre Eilantrage mit Schriftsatzen vom 7. und 12. April
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2021 modifiziert und der jeweiligen Anderung des § 18 12. BaylfSMV angepasst.
In die modifizierten Eilantrage und deren erganzende Begrundung wurde § 19
Abs. 1 12. BaylfSMV — dessen Aulervollzugsetzung in Satz 1 Nr. 1 der Verfas-
sungsgerichtshof mit Entscheidung vom 22. Marz 2021 (Vf. 23-VII-21 — juris) ab-

gelehnt hat — nicht mehr einbezogen.

3. Sowohl der Haupt- als auch der Hilfsantrag auf Aul3ervollzugsetzung von § 18
Abs. 1 Satz 3 bzw. § 18 Abs. 4 12. BaylfSMV sind grundsatzlich zulassig. Die An-
tragsteller machen jeweils jedenfalls eine verfassungswidrige Einschrankung des
Gleichheitsgrundsatzes aus Art. 118 Abs. 1 BV sowie einen Verstol3 gegen das
(zumindest als Auffangvorschrift anwendbare) Grundrecht aus Art. 101 BV hinrei-
chend substanziiert geltend (Art. 55 Abs. 1 VIGHG).

4. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist in Haupt- und Hilfsan-

trag unbegrundet.

Bei Malltnahmen im Zusammenhang mit der Verhinderung der Verbreitung der
Krankheit COVID-19 ist insbesondere zu berilicksichtigen, dass der Staat wegen
seiner verfassungsrechtlichen Schutzpflicht fir Leben und kdrperliche Unversehrt-
heit zum Handeln grundsatzlich nicht nur berechtigt, sondern auch verfassungs-
rechtlich 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 17.12.2020 — Vf. 110-VI1I-20 —
juris Rn. 25; vom 12.4.2021 — Vf. 21-VII-21 — Rn. 17; BVerfG vom 13.5.2020 —

1 BvR 1021/20 — juris Rn. 8). Zwar lasst sich nicht jegliche Freiheitsbeschrankung
damit rechtfertigen, dass sie dem Schutz der Grundrechte Dritter diene. Vielmehr
hat der Staat stets einen verhaltnismafigen 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 flr
Leib und Leben der Menschen und die Leistungsfahigkeit des Gesundheitssys-
tems mit sich bringen kann, aber gute Grunde (vgl. z. B. VerfGH vom 17.12.2020
— Vf. 110-VII-20 — juris Rn. 26; vom 30.12.2020 — Vf. 96-VII-20 — juris Rn. 21; vom
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22.3.2021 — Vf. 23-VII-21 — juris Rn. 12; BVerfG vom 11.11.2020 — 1 BvR 2530/20
— juris Rn. 11).

a) Der Erlass einer einstweiligen Anordnung bezogen auf den Hauptantrag der Au-
Rervollzugsetzung von § 18 Abs. 1 Satz 3 12. BaylfSMV ist unbegrindet. Der Ver-
fassungsgerichtshof vermag auch unter Berucksichtigung der Ausfuhrungen der
Antragsteller und mit Blick auf die Weitergeltung der Regelung in modifizierter
Fassung und das aktuelle Pandemiegeschehen keine Grinde zu erkennen, die im
Interesse der Allgemeinheit die beantragte einstweilige Anordnung zur Abwehr
schwerer Nachteile unabweisbar machen und eine Aul3ervollzugsetzung dieser

Vorschrift rechtfertigen warden.

aa) Bei Uberschlagiger Prifung kann nicht davon ausgegangen werden, dass die

Popularklage in der Hauptsache offensichtlich erfolgreich sein wird.

Hierzu wird zunachst auf die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs vom

22. Marz 2021 (Vf. 23-VII-21 — juris) verwiesen. Darin wird hinsichtlich der Ur-
sprungsfassung des § 18 Abs. 1 Satz 3 12. BaylfSMV vom 5. Marz 2021 (BayMBI
Nr. 171) dargelegt, warum diese an die 7-Tage-Inzidenz anknupfende Vorschrift
im Hinblick insbesondere auf Art. 101, 118 Abs. 1, Art. 128 Abs. 1 und Art. 129
Abs. 2 BV jedenfalls nicht als offensichtlich verfassungswidrig qualifiziert werden
kann (vgl. juris Rn. 25 ff., 30 ff.) und bei der danach gebotenen Folgenabwagung
die gegen den Erlass einer einstweiligen Anordnung sprechenden Grunde uber-

wiegen (vgl. juris Rn. 47 f.).

An der in der Entscheidung vom 22. Marz 2021 zum Ausdruck gebrachten Auffas-
sung halt der Verfassungsgerichtshof fest. Dies gilt insbesondere auch fur Art. 128
Abs. 1 BV, weil auch das Vorbringen der Antragsteller bezlglich § 18 Abs. 1 Satz

3 12. BaylfSMV jedenfalls nicht zur Annahme einer offenkundig unverhaltnismafi-
gen Einschrankung des Bildungsanspruchs flihrt. Was die durch § 1 Nr. 4

Buchst. a der Verordnung vom 25. Marz 2021 (BayMBI Nr. 224) erfolgte Einbezie-
hung der Jahrgangsstufe 4 der Grundschulstufe, der Jahrgangsstufe 11 der Gym-
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nasien und der Fachoberschulen in den Prasenzunterricht gemaf Nr. 1 Buchst. a
des § 18 Abs. 1 Satz 3 12. BaylfSMV angeht, fehlt es bereits an substanziiertem
Vorbringen der Antragsteller; zudem entspricht diese Einbeziehung deren grund-
satzlichem Ziel, Prasenzunterricht zu gewahren anstatt Schlieungen oder Dis-
tanzunterricht anzuordnen. Die neuen Regelungsbestandteile geben auch sonst

keinen Anlass zu durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken.

(1) Die Antragsteller tragen vor, § 18 Abs. 1 Satz 3 12. BaylfSMV verletze den
Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 118 Abs. 1 BV), soweit darin die Einhaltung ei-
nes Mindestabstands von 1,5 Metern vorgeschrieben werde, denn Distanzunter-
richt sei nur angeordnet, wo die raumlichen Gegebenheiten einen Mindestabstand
von 1,5 Metern nicht zulieRen. Es kdnnten daher an der gleichen Schule kleinere
Gruppen am Prasenzunterricht teilnehmen, wahrend Schiler und Schulerinnen
aus groleren Klassen im Einzelfall nur im Wechselunterricht beschult wirden, weil
der Verordnungsgeber nicht etwa die Klassengrofe einheitlich reduziert, sondern
ein Abstandsgebot eingefuhrt habe. Auch sei im Zusammenhang mit dem Gleich-
behandlungsgrundsatz zu berucksichtigen, dass kinderreiche sowie auch tech-
nisch weniger versierte Familien bei der Teilnahme am Distanzunterricht benach-
teiligt seien. Eine offensichtlich ungerechtfertigte Ungleichbehandlung kann daraus
jedenfalls nicht abgeleitet werden. Die Grolde des Klassenraums im Verhaltnis zur
Anzahl der Kinder in der Klasse ist ein sachliches Differenzierungskriterium. Der
Verordnungsgeber durfte im Rahmen seines Gestaltungsspielraums dieser Diffe-
renzierung den Vorzug geben und musste nicht etwa die Grolze der Klassen ein-
heitlich reduzieren. Das Gleichheitsgebot steht der Anordnung eines Distanz- oder
Wechselunterrichts auch unter dem Aspekt sozialer Ungleichheit nicht grundsatz-
lich entgegen. Die Herstellung gleicher Bildungschancen ist eine von den Schul-
und Sozialbehorden im Einzelfall zu I16sende Aufgabe; daraus ergibt sich kein den
infektionsschutzrechtlichen Regelungen allgemein entgegenstehendes Hindernis
(vgl. dazu bereits VerfGH vom 22.3.2021 — Vf. 23-VII-21 — juris Rn. 35).

(2) Die Beschrankungen des Prasenzunterrichts verletzen nach Auffassung der

Antragsteller das Grundrecht der betroffenen Kinder auf Entwicklung zu selbstbe-
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stimmungsfahigen und verantwortungsfahigen Personlichkeiten (Art. 125 Abs. 1
Satz 2 BV) sowie auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 101 BV), denn die
Schulen erflllten als Begegnungsstatten auch eine soziale und kulturelle Funktion.
Art. 125 Abs. 1 Satz 2 BV verburgt allerdings kein Grundrecht, sondern enthalt le-
diglich einen Programmsatz, stellt also flr den Gesetzgeber Richtlinien auf
(VerfGH vom 18.10.1965 — Vf. 61-VI-64 — juris; vom 17.12.1979 VerfGHE 32,
156/159). Nur dann, wenn die Prufung im Rahmen einer zulassig erhobenen Po-
pularklage ergibt, dass eine angegriffene Rechtsvorschrift einem Programmsatz
der Bayerischen Verfassung unmittelbar widerspricht, kann der Verfassungsge-
richtshof diesen Widerspruch feststellen und aus diesem Grund die Rechtsvor-
schrift fur nichtig erklaren (VerfGH vom 18.3.1997 VerfGHE 50, 67/75). Ein unmit-
telbarer Widerspruch ist bei grundsatzlich verfassungsmaiigen Regelungen, die
auch Auswirkungen auf die Entwicklung von Kindern haben kénnen, aber nicht an-
zunehmen. Ein Eingriff in die freie Entfaltung der Persdnlichkeit (vgl. hierzu
VerfGH vom 21.5.2014 VerfGHE 67, 133/142 f. m. w. N.) liegt zwar vor, da Schi-
lerinnen und Schiler, die nicht am Prasenzunterricht teilnehmen kénnen, vom
Schulbesuch abgehalten werden. Dieser Eingriff ist aber entsprechend den Aus-
fuhrungen in der zitierten vorangegangenen Entscheidung des Verfassungsge-
richtshofs vom 22. Marz 2021 bei Uberschlagiger Prifung nicht offensichtlich un-
gerechtfertigt, insbesondere nicht offensichtlich unverhaltnismafig. Dies gilt vor

allem angesichts der fortbestehenden Dynamik des Pandemiegeschehens.

(3) Die Ruge des Eingriffs in das Grundrecht auf Schutz von Ehe und Familie

(Art. 124 Abs. 1 BV) fuhrt ebenfalls nicht zum Erfolg des Antrags. Art. 124 Abs. 1
Halbsatz 2 BV enthalt eine Schutzpflicht des Staates. Regelungen, die die freie
Entscheidung fir und die Aufgabenverteilung in Ehe und Familie beeintrachtigen,
sind vom Gesetzgeber zu vermeiden (Kirchhof in Meder/Brechmann, Die Verfas-
sung des Freistaates Bayern, 6. Aufl. 2020, Art. 124 Rn. 16; Wolff in Lindner/
Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern, 2. Aufl. 2017, Art. 124 Rn. 28).
Dem Vorbringen der Antragsteller ist eine in diesem Sinn unzulassige Regelung
nicht zu entnehmen. Sie beschreiben zwar ihr Modell einer gleichberechtigten Auf-

gabenverteilung unter den Ehegatten, das der Zielsetzung von Art. 124 Abs. 2 BV
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entspricht. Auch erhéhen ohne Zweifel Distanzunterricht und Homeschooling die
Belastung voll berufstatiger und anderer Eltern im Alltag. Ihnen wird in der Pande-
mie viel abverlangt. Gleichwohl beinhaltet § 18 Abs. 1 Satz 3 12. BaylfSMV schon
keinen zielgerichteten Eingriff in das Familienmodell der Antragsteller, die nach ih-
rem eigenen Vorbringen im Ubrigen auch die familiare Aufgabenverteilung des-

halb nicht verandert haben, oder von anderen.

(4) Auch im Hinblick auf die Berufsfreiheit verweisen die Antragsteller auf die Zu-
satzbelastungen, die mit dem Entfallen von Prasenzunterricht, samtlicher sonsti-
ger Zusatzangebote der Schulen, der Hortbetreuung und der aulRerschulischen
Sportangebote einhergingen, kdnnen damit aber keine Grundrechtsverletzung be-
grunden. Art. 101 BV schutzt zwar im Rahmen der allgemeinen Handlungsfreiheit
auch die Berufsfreiheit. Fur die Ausgestaltung des Grundrechts kann auf Art. 12
GG und die hierzu ergangene Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zuruckgegriffen werden (vgl. VerfGH vom 25.9.2015 VerfGHE 68, 198/266; Funke
in Meder/Brechmann, Die Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 101 Rn. 10, 31
m. w. N.). Auch ein Eingriff in die von der Bayerischen Verfassung geschutzte Be-
rufsfreiheit setzt ein Handeln mit berufsregelnder Tendenz voraus (vgl. VerfGH
vom 27.5.1998 VerfGHE 51, 74), die hinsichtlich § 18 Abs. 1 Satz 3 12. BaylfSMV

auch bezogen auf eine Vollzeit-Berufstatigkeit der Eltern nicht zu erkennen ist.

(5) Auch die Inbezugnahme von § 18 Abs. 4 durch § 18 Abs. 1 Satz 3

12. BaylfSMV, wodurch die Teilnahme am Prasenzunterricht im Rahmen von § 18
Abs. 1 Satz 3 unter die Voraussetzung einer negativen Testung gestellt wird, fuhrt
nicht zu einer offensichtlich verfassungswidrigen Grundrechtseinschrankung und

einem offensichtlichen Verstol3 gegen das Rechtsstaatsprinzip.

(a) Die Antragsteller rigen, § 18 Abs. 4 12. BaylfSMV fuhre zu einer Betretensbe-
schrankung, wie sie zwar § 28 a Abs. 1 Nr. 15 IfSG fir Gesundheits- und Sozial-
einrichtungen, aber nicht § 28 a Abs. 1 Nr. 16 IfSG fir Schulen erlaube; es fehle
somit an der Ermachtigungsgrundlage fur die Regelung. Ein offensichtlicher und

schwerwiegender Verstol3 gegen Bundesrecht, der im Rahmen des Rechtsstaats-



24

25

-10 -

gebots des Art. 3 Abs. 1 BV zum Erfolg einer zulassigen Popularklage fuhren
konnte, liegt jedoch bei der im Verfahren der einstweiligen Anordnung vorgenom-

menen uberschlagigen Prufung nicht vor.

Der Verfassungsgerichtshof prift im (Hauptsache-)Verfahren der Popularklage
zwar, ob die angegriffenen Bestimmungen einer Rechtsverordnung auf einer aus-
reichenden gesetzlichen Erméachtigung beruhen und deren Vorgaben einhalten.
Prafungsmalfstab sind dabei jedoch allein die Vorschriften der Bayerischen Ver-
fassung, nicht Normen des Bundesrechts. Ein behaupteter Verstol3 gegen Bun-
desrecht kann nur mittelbar als Verletzung des in Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV veran-
kerten Rechtsstaatsprinzips gepruft werden. Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV erstreckt
seine Schutzwirkung nicht in den Bereich des Bundesrechts mit der Folge, dass
jeder formelle oder inhaltliche Verstol3 einer landesrechtlichen Vorschrift gegen
Bundesrecht zugleich als Verletzung der Bayerischen Verfassung anzusehen
ware. Der Verfassungsgerichtshof hat eine auf einer bundesrechtlichen Ermachti-
gung beruhende Vorschrift des Landesrechts deshalb nicht umfassend daraufhin
zu Uberprufen, ob der Normgeber die tatsachlichen und rechtlichen Vorausset-
zungen der Ermachtigungsnorm zutreffend beurteilt und ob er andere bundes-
rechtliche Vorschriften in ihrer Bedeutung fur den Inhalt seiner Regelung richtig
eingeschatzt hat (VerfGH vom 13.7.1988 VerfGHE 41, 69/73). Art. 3 Abs. 1 Satz 1
BV ist vielmehr erst dann verletzt, wenn der Widerspruch zum Bundesrecht offen
zutage tritt und dartber hinaus auch inhaltlich nach seinem Gewicht als schwer-
wiegender Eingriff in die Rechtsordnung zu werten ist (standige Rechtsprechung;
vgl. VerfGH vom 4.4.2017 BayVBI 2017, 553 Rn. 26 m. w. N.; vom 16.11.2020 —
V£. 90-VII-20 — juris Rn. 10; vom 23.11.2020 — Vf. 59-VII-20 — juris Rn. 30; vom
30.12.2020 - Vf. 96-VII-20 — juris Rn. 16; vom 22.3.2021 — Vf. 23-VII-21 — juris
Rn. 15).

Hiervon ausgehend lasst sich ein offensichtlicher und schwerwiegender Verstol}
des Verordnungsgebers gegen Bundesrecht nicht feststellen. § 28 a Abs. 1 Nr. 16
IfSG erlaubt die Schlieffung von Schulen als Gemeinschaftseinrichtungen im Sinn

des § 33 IfSG oder die Erteilung von Auflagen fir die Fortfuhrung ihres Betriebs.
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Es spricht viel daflr, dass es sich bei der Obliegenheit einer negativen Testung
auf das Coronavirus um eine Auflage im Sinn von § 28 a Abs. 1 Nr. 16 IfSG han-
delt. § 18 Abs. 1 Satz 3, Abs. 4 12. BaylfSMV enthalt dem Grunde nach eine sol-
che Nebenbestimmung, die Lehrerinnen und Lehrern sowie Schulerinnen und
Schulern ein Tun, namlich die Testung, auferlegt, um in letzter Konsequenz eine
Schulschlie3ung bei aufflammendem Infektionsgeschehen zu vermeiden (vgl.
auch OVG Berlin-Bbg vom 12.4.2021 — OVG 11 S 48/21 — juris Rn. 18).

(b) Die aus § 18 Abs. 1 Satz 3, Abs. 4 12. BaylfSMV folgende Obliegenheit, einen
negativen PCR- oder POC-Antigentest vorzuweisen bzw. in der Schule unter Auf-
sicht einen Selbsttest vorzunehmen, fuhrt nicht zu einem Eingriff in die durch

Art. 100, 101 BV geschutzte korperliche Unversehrtheit, weil die Testung letztlich
freiwillig ist. Der Verfassungsgerichtshof geht davon aus, dass § 18 Abs. 4

12. BaylfSMV keine Testpflicht im Rechtssinn statuiert, weil die Nichtvorlage eines
negativen Tests nicht erzwungen werden kann (vgl. auch BayVGH vom 12.4.2021
— 20 NE 21.926 — BeckRS 2021, 7239 Rn. 14). Vielmehr handelt es sich um eine
Obliegenheit, zur Teilnahme am Prasenzunterricht ein negatives Testergebnis vor-

zulegen.

Selbst wenn man von einer echten Testpflicht ausginge, ware die Verpflichtung,
einen Abstrich aus dem Mund-, Nasen- oder Rachenraum testen zu lassen, zwar
wohl zumindest bei einem Teil der zugelassenen Testvarianten als Beeintrachti-
gung der korperlichen Integritat zu werten. Diese Beeintrachtigung ware indes nur
von kurzer Dauer und niedrigschwelliger Intensitat (BVerfG vom 25.8.2020 NVwZ
2020, 1512 f.) und damit jedenfalls nicht offensichtlich ungerechtfertigt.

Der damit verbundene Eingriff kann nach derzeitigem Erkenntnisstand nicht offen-
kundig als nicht geeignet, erforderlich und angemessen angesehen und damit kein
offenkundiger Verstol3 gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip angenommen wer-
den. Die Testung erscheint jedenfalls geeignet, zum Zweck einer Eindammung der
Dynamik des Infektionsgeschehens beizutragen. Bereits die Antragsteller selbst

argumentieren nicht widerspruchsfrei, wenn sie diese Eignung einerseits in Frage
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stellen, andererseits aber fur freiwillige Tests im geschutzten Umfeld pladieren.
Das Robert Koch-Institut (RKI), dem der Gesetzgeber in § 4 IfSG die Rolle einer
nationalen Behorde zur Vorbeugung Ubertragbarer Krankheiten sowie zur frihzei-
tigen Erkennung und Verhinderung der Weiterverbreitung von Infektionen zuge-
wiesen und eine besondere epidemiologische Expertise zugemessen hat (vgl.
hierzu VerfGH vom 26.3.2020 — Vf. 6-VII-20 — juris Rn. 16), geht in seinem Lage-
bericht vom 20. April 2021 (www.rki.de/covid-19-situationsbericht) davon aus,
dass, solange die Impfstoffe noch nicht in ausreichenden Mengen flr alle Alters-
gruppen zur Verfigung stehen, Antigentests als zusatzliches Element zur frihzeiti-
gen Erkennung der Virusausscheidung die Sicherheit erhdéhen kénnen. Das RKI
stellt ferner fest, um einen madglichst kontinuierlichen Betrieb von Kitas und Schu-
len gewahrleisten zu kdnnen, erfordere die aktuelle Situation den Einsatz aller or-

ganisatorischen und individuellen MaRnahmen zur Infektionspravention.

Auch die Erforderlichkeit der Testobliegenheit steht nach vorlaufiger Einschatzung
nicht in Frage. Die vorhandenen milderen Mittel wie die ,AHA + L-Regeln® werden
bereits angewendet, jedoch nicht mit durchschlagendem Erfolg. Die Argumenta-
tion der Antragsteller, die Durchfiihrung eines Tests konne per se keine Infektion
verhindern, greift zu kurz, denn die Testung ermdglicht im Fall eines positiven Er-
gebnisses die sofortige Absonderung der betroffenen Person zur Verhinderung
von Ansteckungen. Selbst wenn die Zuverlassigkeit von Antigen-Schnelltests hin-
ter derjenigen von PCR-Tests zurlickbleibt, leisten sie aus Sicht des Verordnungs-
gebers, dem hierbei eine Einschatzungsprarogative zukommt, einen unverzichtba-
ren Beitrag im Rahmen seines Gesamtkonzepts. (Nur) durch diese Zugangsbe-
schrankung und die damit verbundene Mdglichkeit, einen Schulbesuch infektidser
Personen mit hoher Wahrscheinlichkeit auszuschliel3en, halt es der Verordnungs-
geber auch angesichts des auflerst dynamischen und durch besorgniserregende
Virusvarianten (VOC) gepragten Infektionsgeschehens fur vertretbar, flachende-
ckende SchulschlieRungen abzuwenden und weiter Unterrichtsangebote in Pra-
senzform anzubieten (vgl. Begriindung der Verordnung zur Anderung der Zwdlften
Bayerischen Infektionsschutzmalnahmenverordnung vom 9. April 2021, BayMBI

Nr. 262, S. 5). Diese Einschatzung zum Infektionsgeschehen ist nachvollziehbar.
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Eine Gegenuberstellung verdeutlicht dies. Der Lagebericht des RKI vom 23. Marz
2021 (www.rki.de/covid-19-situationsbericht) berichtet Uber vom Vortag gemeldete
7.485 Neuinfektionen und 3.171 durch COVID-19-Patienten belegte Intensivbet-
ten, die 7-Tage-Inzidenz betrug 108, der 7-Tage-R-Wert lag bei 1,04. Nach dem
Lagebericht vom 20. April 2021 (a. a. O.) werden vom Vortag 9.609 Neuinfektio-
nen gemeldet, 4.966 Intensivbetten sind mit COVID-19-Patienten belegt, die
7-Tage-Inzidenz liegt bundesweit bei 162, in Bayern deutlich dartuber, und der
7-Tage-R-Wert um 1.

(c) Die Antragsteller rigen ferner eine Verletzung des allgemeinen Personlich-
keitsrechts und des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung, ebenfalls ge-
schutzt durch Art. 100, 101 BV (zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung
in der Bayerischen Verfassung vgl. VerfGH vom 30.9.2004 VerfGHE 57,

113/119 f.), durch die von ihnen so bezeichnete Testpflicht. Ein Eingriff ist schon
deshalb zu verneinen, weil es sich, wie bereits dargelegt, tatsachlich nicht um eine
Testpflicht, sondern um eine Testobliegenheit handelt. Wird die Vorlage eines ne-
gativen PCR- oder POC-Antigentests bzw. eine Selbsttestung in der Schule durch
einen Schuler oder eine Schulerin verweigert, folgt daraus nicht ein Unterrichts-
ausschluss generell, sondern lediglich ein Ausschluss vom Prasenzunterricht.
Ausdrlcklich bestatigt die Staatsregierung in ihrer Stellungnahme vom 16. April
2021 zum vorliegenden Verfahren das Verstandnis des Bayerischen Verwaltungs-
gerichtshofs im Beschluss vom 12. April 2021 (20 NE 21.926 — BeckRS 2021,
7239 Rn. 24), dass fur Schulerinnen und Schuler, die ihre Testobliegenheit nicht
erfillen, Distanzunterricht und Distanzlernen stattfindet. Damit wird konkretisiert,
was bereits in der Begriindung der Verordnung zur Anderung der Zwdlften Infekti-
onsschutzmalnahmenverordnung vom 9. April 2021 (BayMBI Nr. 262) angelegt
ist. Im Ubrigen ware auch bezliglich des allgemeinen Persénlichkeitsrechts und
Rechts der Schulerinnen und Schiler auf informationelle Selbstbestimmung nicht
offenkundig von einem unverhaltnismaRigen Eingriff auszugehen. Von einer den
Beflirchtungen der Antragsteller entsprechenden Verangstigung und Stigmatisie-

rung in der Schule positiv getesteter Kinder ist nicht zwingend auszugehen.
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(d) Ein offensichtlicher Versto3 der Testobliegenheit gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz (Art. 118 Abs. 1 BV) ist nicht festzustellen. Weder ist eine Gleich-
heitswidrigkeit darin zu erblicken, dass § 18 Abs. 4 Satz 7 12. BaylfSMV es Leh-
rern und Lehrerinnen ermaoglicht, sich zu Hause ohne Aufsicht selbst zu testen,
noch verletzt es den Gleichheitsgrundsatz, dass der Verordnungsgeber fur Ar-
beitsstatten nicht ebenfalls eine Testobliegenheit eingefuhrt hat. In beiden Fallen
gibt es sachliche Differenzierungsgrunde. Lehrerinnen und Lehrer sowie das
Schulverwaltungspersonal sind ein kleinerer und Uberschaubarerer Personenkreis
als Schulerinnen und Schiler. Dass der Verordnungsgeber bei diesem Personen-
kreis, der zu einem grof3en Teil beamtenrechtlichen Verpflichtungen unterliegt, bei
pauschalierender Betrachtung im Rahmen seines Einschatzungsspielraums eine
hdhere Verlasslichkeit annimmt, begrindet keinen Verstol} gegen das Willkirver-
bot. Arbeitsstatten sind wegen des regelmallig hoheren Bewegungs- und Nahebe-
durfnisses von Kindern und Jugendlichen mit Schulen nicht vergleichbar. Im Ubri-
gen wurde durch § 1 der Verordnung vom 16. April 2021 (BayMBI Nr. 280) in § 25
12. BaylfSMV mit Wirkung vom 17. April 2021 ein Absatz 2 angeflugt, demzufolge
in Landkreisen und kreisfreien Stadten, in denen eine 7-Tage-Inzidenz von 200
uberschritten wird, die zustandige Kreisverwaltungsbehorde durch Allgemein-
verfugung anordnen kann, dass Beschaftigte bestimmter Betriebe und Einrichtun-
gen nur dann in Prasenz am Arbeitsplatz eingesetzt werden durfen, wenn sie zu
Beginn des Arbeitstages Uber den Nachweis eines vor héchstens 24 Stunden vor-
genommenen POC-Antigentests oder Selbsttests oder eines vor héchstens

48 Stunden vorgenommenen PCR-Tests in Bezug auf eine Infektion mit dem

Coronavirus SARS-CoV-2 mit negativem Ergebnis verfugen.

(6) Auch im Ubrigen ist ein Verfassungsversto durch § 18 Abs. 1 Satz 3
12. BaylfSMV nicht offensichtlich festzustellen.

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

lass einer einstweiligen Anordnung sprechenden Grinde.
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34 Erginge die beantragte einstweilige Anordnung nicht und hatte die Popularklage
im Hauptsacheverfahren Erfolg, waren alle wie dargestellt durch die Antragsteller
beschriebenen, grundrechtsrelevanten Belastungen zu Unrecht erfolgt. Die hohen
Belastungen durch die Folgen der Pandemie insbesondere flr Familien hinsicht-
lich der Beschulung und Betreuung von Kindern und Jugendlichen sind ohne je-
den Zweifel einschneidend. Auch kdnnen Distanzunterricht und Distanzlernen Pra-
senzunterricht und das damit verbundene soziale Leben in Schulen nicht ersetzen.
Erginge aber die beantragte einstweilige Anordnung und hatte die Popularklage im
Hauptsacheverfahren keinen Erfolg, wirde dies mit hoher Wahrscheinlichkeit zu
einer groRen Zahl von Kontakten im Prasenzunterricht fihren, obwohl dem durch
die Verordnung in verfassungsrechtlich zulassiger Weise hatte entgegengewirkt
werden kdnnen. Beim inzidenzunabhangig unbeschrankten Zusammentreffen von
Schulerinnen und Schilern im Prasenzunterricht ohne Testpflicht ergabe sich trotz
derin § 18 Abs. 2 Satz 1 12. BaylfSMV normierten und hier nicht angegriffenen
Maskenpflicht ein deutlich erhdhtes Infektionsrisiko. Diese Einschatzung basiert
auf mehreren Komponenten. Zum einen ware die Einhaltung eines Sicherheitsab-
stands von 1,5 Metern ohne Wechselunterricht bei Weitem nicht in allen Schulen
gewahrleistet. Zu der korperlich zu groRen Nahe trate eine Gefahrerhéhung bei
steigender Inzidenz in der Gesamtbevolkerung; bei Inzidenzen uber 100 oder gar
200 Infizierten je 100.000 Einwohnern erhoht sich die Gefahr, dass sich auch un-
ter Schilerinnen und Schilern oder dem Schulpersonal infizierte Personen befin-
den, die — insbesondere solange sie symptomlos waren — das Coronavirus weiter-
verbreiten konnten. Die Maskenpflicht allein und auch in Kombination mit der Ver-
pflichtung gemal § 18 Abs. 1 Satze 1 und 2 12. BaylfSMV, durch geeignete Mal}-
nahmen sicherzustellen, dass dem Infektionsschutz Rechnung getragen wird, und
ein Schutz- und Hygienekonzept auf der Grundlage des Rahmenhygieneplans zu
erstellen, erscheint zur Kompensation dieser Risiken nicht ausreichend. Ohne die
Moglichkeit von Distanz- und Wechselunterricht und somit ohne die Mdglichkeit,
den nétigen Abstand von 1,5 Metern zuverlassig flachendeckend sicherzustellen,
sowie ohne die Durchflihrung der vorgesehenen Tests waren zentrale wirksame
Schutzmalnahmen ausgeschlossen, ohne die effektive Schutzkonzepte in Schu-

len kaum denkbar sind.
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Dass wirksame Malinahmen zur Eindammung der Ausbreitung der Erkrankung
COVID-19 und zur Verhinderung eines Anstiegs der Infektionszahlen dringend ge-
boten sind, zeigen die Einschatzungen des RKI. Dieses schatzt dem Lagebericht
vom 20. April 2021 (www.rki.de/covid-19-situationsbericht) zufolge aufgrund der
anhaltend hohen Fallzahlen und des aktuell beschleunigten Wiederanstiegs der
Inzidenz die Gefahrdung fur die Gesundheit der Bevolkerung in Deutschland ins-
gesamt als sehr hoch ein. Die anhaltende Viruszirkulation in der Bevolkerung mit
zahlreichen Ausbruchen in Privathaushalten, Kitas und zunehmend auch in Schu-
len sowie dem beruflichen Umfeld erfordert hiernach die konsequente Umsetzung
kontaktreduzierender Malinahmen und Schutzmalinahmen sowie massive An-
strengungen zur Eindammung von Ausbrutchen und Infektionsketten. Dies sei vor
dem Hintergrund der raschen Ausbreitung leichter Ubertragbarer besorgniserre-
gender Varianten (VOC) von entscheidender Bedeutung, um die Zahl der neu Infi-
zierten deutlich zu senken, damit auch Risikogruppen zuverlassig geschutzt wer-
den konnten. Seit dem 26. Dezember 2020 wurden insgesamt 22.378.776 Impfun-
gen verabreicht. Es wurden 20,2 % der Bevolkerung einmal und 6,7 % vollstandig
gegen COVID-19 geimpft, woraus sich ableiten lasst, dass der Impffortschritt der-
zeit noch nicht ausreicht, um weitere SchutzmafRnahmen obsolet erscheinen zu
lassen. Aktuell steigen nach dem Lagebericht die Meldeinzidenzen bei Kindern
und Jugendlichen in allen Altersgruppen wieder an. Dies sei besonders stark in
den Altersgruppen der 6- bis 20-Jahrigen ausgepragt. Im Vergleich dazu habe sich
die Inzidenz bei den 0- bis 5-Jahrigen nur leicht erhoht. Die Daten zu Ausbrichen
in Kitas und Schulen zeigten in den letzten Wochen einen rucklaufigen Verlauf,
der vermutlich auf die Osterferien zurtickgefuhrt werden konne. Bei den Schulen
deute sich seit der letzten Woche wieder ein ansteigender Trend an. Es sei zu be-
achten, dass die Erfassung von COVID-19-Ausbrichen mit einer gewissen Verzo-
gerung erfolge und die Angaben der letzten zwei Wochen noch unvollstandig sein

konnten.

Gemal der aktuellen Risikobewertung des RKI vom 31. Marz 2021
(www.rki.de/covid-19-risikobewertung) handelt es sich weltweit, in Europa und in

Deutschland um eine ernst zu nehmende Situation. Nach einem Rickgang ab
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Ende Dezember 2020 steigen danach die 7-Tage-Inzidenz und die Fallzahlen im
Bundesgebiet seit Februar wieder an, ohne dass offensichtlich ware, dass der An-
stieg malRgeblich auf zunehmender Testung beruhen wirde (vgl. bereits VerfGH
vom 22.3.2021 — Vf. 23-VII-21 — juris Rn. 28). Der Anstieg beschleunige sich aktu-
ell. Dies betreffe alle Altersgruppen unter 65 Jahren. Ein besonders rascher An-
stieg werde bei Kindern und Jugendlichen beobachtet. Die COVID-19-Fallzahlen
auf Intensivstationen stiegen seit Mitte Marz 2021 deutlich an. Schwere Erkran-
kungen an COVID-19, die im Krankenhaus behandelt werden mussen, betrafen
dabei auch Menschen unter 60 Jahren. In den meisten Kreisen handle es sich um
ein diffuses Geschehen, sodass oft keine konkrete Infektionsquelle ermittelt wer-
den kdnne und man von einer anhaltenden Zirkulation in der Bevdlkerung ausge-
hen musse. Die Therapie schwerer Krankheitsverlaufe sei komplex und erst we-
nige Therapieansatze hatten sich in klinischen Studien als wirksam erwiesen. Die
Dynamik der Verbreitung einiger neuer Varianten von SARS-CoV-2 (B.1.1.7,
B.1.351 und P1) sei besorgniserregend. Diese besorgniserregenden Varianten
wurden auch in Deutschland nachgewiesen. Insgesamt sei die ansteckendere Va-

riante B.1.1.7 inzwischen in Deutschland der vorherrschende COVID-19-Erreger.

Dass es auch, wie die Antragsteller anfuhren, Stimmen gibt, wonach die Beteili-
gung von Schulerinnen und Schulern am Infektionsgeschehen zu unbedeutend
sei, um die angegriffenen Mallnahmen verhaltnismafig erscheinen zu lassen,
fuhrt nicht zu einer abweichenden Beurteilung (vgl. dazu auch VerfGH vom
1.2.2021 — Vf. 98-VII-20 — juris Rn. 21). Ebenso wenig stehen der Bewertung
Empfehlungen des RKI zu SARS-CoV-2 Testkriterien fur Schulen wahrend der
COVID-19 Pandemie entgegen (www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuarti-
ges_Coronavirus/Teststrategie/Testkriterien-Schulen.html). Diese vom 23. Februar
2021 datierenden Empfehlungen beziehen sich von vornherein nur auf die Tes-
tung von Verdachtsfallen und nicht auf etwaige ungezielte serielle Testungen (vgl.
Vorbemerkung S. 2). Es ist davon auszugehen, dass die durch § 18 Abs. 1 Satz 3
und Abs. 4 12. BaylfSMV angestrebte inzidenzabhangige Kontaktreduzierung in
Schulen und Reduzierung der Moglichkeit der Verbreitung des Coronavirus durch

infizierte a- oder prasymptomatische Schulerinnen und Schuler mittels EinfGhrung
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einer Testobliegenheit Ausbriiche und Infektionsketten verhindern, eindammen
oder zumindest die Verbreitung des Virus verlangsamen und damit einen Beitrag
zur Beherrschung des Infektionsgeschehens leisten kann. Selbst wenn man den
Beitrag der angeordneten MalRnahmen 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
AuRerkraftsetzen der angegriffenen Regelungen (vgl. zu Folgenabwagungen im
Zusammenhang mit ,Coronamal3nahmen® 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-VI1I-20 — juris Rn. 22; vom 3.7.2020 — Vf. 34-VI1-20 — juris Rn. 21; vom
12.8.2020 — Vf. 34-VII-20 — juris Rn. 23; vom 21.10.2020 — Vf. 26-VII-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; vgl. auch BVerfG vom 11.11.2020 — 1 BvR 2530/20 — juris

Rn. 16).

b) Der Erlass einer einstweiligen Anordnung bezogen auf den Hilfsantrag der Au-
Rervollzugsetzung von § 18 Abs. 4 12. BaylfSMV ist ebenfalls unbegriindet. So-
weit § 18 Abs. 4 12. BaylfSMV auch im Rahmen von § 18 Abs. 1 Satze 1 und 2
die Teilnahme am Prasenzunterricht vom Vorliegen eines aktuellen negativen
PCR- oder POC-Antigentests abhangig macht, gelten die Ausfuhrungen unter a)
aa) (5) und a) bb) entsprechend.

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



