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wird r'unter Verweis auf die beigeftigte Kopie der Anwaltsvollmacht
angezeigt, dass der Antragsteller von der Unterzeichnerin vertreten

wird.
Namens und im Auftrag des Antragstellers wird beantragt,

1. die aufschiebende Wirkung der noch zu erhebenden I(iage

_ des Antragstellers gegen Ziffer 1.2 der Allgemeinverfligung
"‘\‘ides Antragsgegners vom 15, Januar 2021 (Az. G510-G8000-

f‘,>'({2020/415-!'75') wiedethdrzustelléh tmd A ¢ HoA N VAT

2. dem Antragsgegner die Kosten dieses Verfahrens

aufzuerlegen,

Der Antrag zu 1) wird wie folgt begriindet:

Am 15. Januar 2021 erlie der Antragsgegner unter dem Aktenzeichen
G510-G8000-2020/415-75 aufglund des § 28 Abs. 1 Satz 1 des
Infektionsschutzgé;elzigs);(;rﬁ;\érbllrﬁ‘[]uilf{ig%gg’c(é y{fﬂ (/1 der Verordnung
der  Bundesregierung zum  Schutz  vor  einreisebedingten
Infektionsgefahren in Bezug auf das Coronavirus SARS-CoV-2 nach
Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite durch
den Deutschen Bundestag (Coronavirus-Finreiseverordnung -
CoronaEinteiseV) vom 13. Juli 2020 (BAnz AT 13.01.2021 V1) und § 65
Satz 2 Nr. 2 der Zustdndigkeitsverordnung (ZustV) abweichende und

verschirfte Regelungen zur CoronaEinreiseV.

Streitgegenstindlich ist vorliegend die Regelung unter 1.2 der

vorgenannten Allgemeinverfiigung:
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1.2 Abwelchend von § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 in Verbindung mit 8 2 Abs. 1 Nr. 3 und § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 CoronakinreiseV miissen Grenzgsnger
und Grenzpend?er im Sinne von § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 CoronaEinreiseV in Jeder Kafenderwoche, in der mindestens eine Einrelse stattfindet,
sinmal Uber elnen Nachweis im Sinne von & 3 Abs, 3 CoronaEinrelseV verfOgen und diesen auf Anforderuing der zustdndigen
Krelsverwaltungsbehorde oder einer von ihr beaufiragten Stelle unverziglich vorlegen. Ein berelts vorhiandener Nachweis ist bei Einreisen
mitzufUhren. Weitergehende Testpflichten bleiben unberdhrt.

Wahrend die CoronaFinreiseV ausdriicklich eine Ausnahmeregelung
fir Grenzgingerinnen vorsieht, hat der Antragsgegner diese

aufgehoben und eine kalenderwichentliche Testpflicht festgelegt.

Der Anhagsteﬂel ist von der Regelung als Grenzginger betroffen. Ir

lebt m _ und.pendelt T - clientlich

mit seinem eigenen Pkw chne Mitfahrer:innen zu seinem Arbeitsplatz

nach |

] il

AT YT T TSN T TENETATY

Zum Zwecke der Glaubhaftmachung wird auf die beigeftgte

eidesstattliche Versicherting des Aniragstellers verwiesen (Anlage 1).

Der Antragsteiler wird durch die streitbefangene - im Ubrigen auch
ginzlich zuwr Einddmmung des Infektionsgeschehens ungeeignete -
Regelung sogar einem erhdhten Infektionsrisiko ausgesetzt, da er zum
Zwecke der Testung ein Testzentrum in — aufsuchen muss,
wo er Kontakten {(Warte- und Anmeldezeit) ausgesetzt wird, die er

andernfalls nicht hitte.
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1L
Der gestellte Antrag zu 1) ist zuléssig und begriindet.
1. Zuldssigkeit

Del Antrag ist gem#f § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO statthaft, weil eine noch

zu er‘“'ebende Klage des Antragstellers gegen die streitgegenstandliche

Regelung. éus’ det Allgémeitverfigunly gaiaRl §'28 Abs/ 1S4tz trid
Abs. 3 sowie § 16 Abs. 8 IfSG kraft Gesetzes sofort vollziehbar ist. Eine
noch zu erhebende Anfechtungsklage wirde gem4f § 80 Abs. 2 Nr. 3
VwGO keine aufschiebende Wirkung entfalten.

Der Antragsteller ist auch antragsbefugt, da er durch die ithm hier
auferlegte Testpflicht in seinem
(Art. 2 Abs. 2 GG) und in seines
Abs. 1 GG) betroffen ist. L

Recht auf korperliche Unversehrtheit

einen Handlungsfreiheit (Art. 2

2. Begriindetheit

Nach § 80 Abs. F{“.S?Emt %:I\{i V\G(CP i lnﬂ das Geﬁfﬂ’h%ﬁ Hauptsache auf
Antrag die aufschiebende Wirkung der Klage anordnen, wenn die Klage
keine aufschiebende Wirkung hat. Dabei trifft das Gericht im Rahmen
einer summarischen Prifung der sich im Zeitpunkt der Entscheidung
darstellenden Sach- wund Rechtslage eine eigene, otigindre
Ermessensentscheidung dariiber, ob die Interessen, die flir die
Anordnung der aufschiebenden Wirkung streiten, oder diejenigen, die
fiir einen sofortigen Vollzug des angefochtenen Verwaltungsakts
sprechen, tiberwiegen. Wesentliches Element dieser Entscheidung sind
die Erfolgsaussichten eines eventuellen Hauptsacheverfahrens. Hrgibt
die im Rahmen des Verfahrens nach § 80 Abs. 5 VwGQ allein
erforderliche summarische Priifung von Sach- und Rechtslage, dass der

Rechtsbehelf voraussichtlich erfolglos sein wird, tritt das Interesse des
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Antragstellers an der aufschiebenden Wirkung seines Rechtsbehelfs
regelmifliig zuritck, Erweist sich dagegen der angefochtene Bescheid ais
voraussichtlich rechtswidrig, so besteht kein Interesse an dessen
sofortiger Vollziehung. Ist der Ausgang des Hauptsacheverfahrens nicht
hinreichend absehbar, hat es bei einer allgemeinen Interessenabwagung

zu verhleiben.

oo Vgl statt vieler: VG Augsburg, Beschluss vom 22. Dezember
2020 - Au9 5202731 -, juris.

R B O N AT R VY O T R S B B ANV S TP G ¥ U I SR A N

Die nach den obigen Grundsétzen vorzunehimende Interessenabwigung
ergibt mach hiesiger Ansicht, dass das private Aufschubinteresse des
Antragstellers, von der grundrechtsbeschrinkenden Mafinahme der
Testpflicht verschont zu bleiben, das &ffentliche Interesse an der
Abwehr von Gefahren fiir die Gesundheit der Allgemeinheit tiberwiegt,
da nach hier vertretener_-_::_ﬁﬁéi&lit . die streitbefangene Regelung

offensichtlich rechtswidrigf‘iét'é, fiey

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof hatte bereits tiber die
JVorgangervorschrift” des § 4 Abs. 1 der Verordnung tiber
Quarantinemafinahmen fiir Einreisende zur Bekdmpfung des
Coronavirus  (Hintdise-Quarantiiieverordnung i+ ([EQV) vom 5.
November 2020, BayMBIL 2020 Nr. 630 zu entscheiden und hat die
Regelung mit Beschluss vom 24. November 2020 vorliufig aufler
Vollzug gesetzt, da er sie bei summarischer Betrachtung ftir

voraussichtlich unwirksam hielt.

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 24

November 2020 - 20 NE 20.2605 -, juris.
§ 4 Abs. 1 EQV hatte folgenden Wortlaut:

+& 4 Grenzginger
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S " foy [ .
seinund” ¢

(1) Grenzganger im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. b sind
verpflichtet, sich unaufgefordert regelmiBig in jeder
Kalenderwoche auf das Vorliegen einer Infektion mit dem
Coronavirus SARS-CoV-2 testen zu lassen und das Testergebnis
der zustindigen Kreisverwaltungsbehdrde oder einer von ihr
beauftragten Stelle auf Verlangen unverziiglich vorzulegen. Das

Testergebnis nach Satz 1 muss jeweils

L. in deutscher, englischer oder franzdsischer Sprache verfasst

FLAP W A LT R A A MW AL

2. sich auf eine molekularbiologische Testung stiitzen, die

a) in einem Mitgliedstaat der Furopiischen Union oder einem
sonstigen Staat, den das Robert Koch-Institut in eine Liste von
Staaten  mit  hiérfly steichendem Qualititsstandard

aufgenommen hat, durchgefuhrt waorden ist und

b) innerhalb der in Satz 1 genannten Zeitrdume oder hichstens
48 Stunden vor deren Beginn erfolgte.
Rechisanywaltin fessica Hanred
Das negative Testergebnis nach Satz 1 ist jeweils fiir
mindestens 14 Tage nach der Einreise aufzubewahren. Dem
Testergebnis nach Satz 2 steht eine Bestitigung der testenden
Stelle in deutscher, englischer oder franztsischer Sprache tiber
eine negative Testung durch einen CE-zertifizierten und
zugelassenen Antigenschnelltest gleich. Die Verpflichtung nach
Satz 1 entfillt fiir Kalenderwochen, in denen keine Einreise in

den Freistaat Bayern erfolgt.”

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 24.

November 2020 - 20 NE 20.2605 ~, juris.
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Obwohl der Bayerische Verwaltungsgerichtshof die vorgenannte
Bestimmung, vorldufig aufler Vollzug gesetzt hat, hat der Antragsgegner
~ dieses Mal als Allgemeinverfligung - eine inhaltsgleiche neue
Regelung geschaffen, ohne die seitens des Senats aufgeworfenen
Fragen und Bedenken - soweit ersichtlich - auszurdumen. Insoweit
darf zur vertieften Begrindung des hiesigen Antrags auf die
Ausfiihrungen des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs verwiesen
werden, Der Beschluss wird diesem Antrag als Anlage 2 beigefiigt und
Vollumfanghch zum Ge genstand des hiesigen Vorbringens gemacht,
' TONU UL S AW L R A RV A

Der Senat hat beziiglich der kalenderwéchentlichen Testpflicht von
Grenzginger:innen mit umfangreichen Ausfithrungen bereits die

Rechtsgrundlage angezweifelt:

,Bs ist bereits fraglich, auf welche Rechisgrundlage det
Aniragsgegner die str_eitgége11§téindlicl1e Vorschrift des § 4 Abs. 1
EQV gestiitzt hat” =

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschiuss vom 24,

November 2020 - 20 NE 20,2605 -, juris,

Auch im Hinbﬁc{}ﬁ ili ”“d\le H“ flh? l{)l}) ma 1%1§?|1t‘(ihatte der Senat

tiefgreifende Bedenken (Hervorhebungen dmch die Unterzeichnerin):

.Die wochentliche Testpflicht fiir Grenzginger nach §4 Abs. 1
EQV konnte sich im FErgebnis zudem nach jetzigem
Kenntnisstand als unverhéltnismaflig erweisen. Zwar diirfte die
Mafinahme geeignet und erforderlich sein, um Infektionen durch
Grenzginger aus Risikogebieten zu reduzieren, Zweifelhaft
bleibt aber, ob die Mafinahme auch angemessen ist. Die
Angemessenheit oder auch die Verhdlinisméfigkeit im engeren
Sinn fordert, dass der Nutzen der Mafinahme nicht zu den
dadurch herbeigefiihrten Beeintrdchtigungen auBer Verhiltnis
stehen darf. Das Gebot erfordert eine Abwigung zwischen dem
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Nutzen der Mafinahme und den durch die Mafinahmen
herbeigefiithrten Beeintrichtigungen und setzt dem Ergebnis eine
Grenze (Maunz/Diirig, Art. 20 GG Rn 117). Im vorliegenden Fall
kann der Senat den infektiologischen Nutzen der wochentlichen
Testpflicht fiir Grenzginger nicht mit hinreichender Sicherheit
bewerten. Der Antragsgegner war nicht in der Lage, die

Positivquote der Tests von Grenzgingern zu benennen., Der

alleinige Hinweis auf wesentlich erhthte Inzidenzen und

é;iitivquoten in den ausldndischen Risikogebieten im Vergleich

TR N PR O TV (R SRR R SRR (I TR ST\
zU' Binnentests i’ Bayern bischéitit ' ’hier “richt dhdefchend.

Zudem stellt sich die Frage, welchen Nutzen ein nur
wochentlicher Test bei der Verhinderung der Ausbreitung

besitzt.”

Bayerischer  Verwaltungsgerichtshof, Beschluss wvom 24

November 2020 - 20 NE202605 -, juris,
Es darf erginzt werden, da;s.s_‘_:j,és_? éi_cﬁiférliegend {so auch damals) nicht
einmal um eine ,,W&éhéhthche”, sondern um eine
~Kalenderwdchentliche” Testpflicht handelt. D.h. es wire beispielsweise
regelkonform, sich am Montag der ersten Kalenderwoche und am
Sumstag cer dapguflgenon S p o osen. Dami
lige zwischen den beiden Testungen 12 Tage. Dieses Beispiel zeigt
bereit, wie sinnbefreit diese Regelung ist. Ein Test stellt immer nur eine
Momentaufnahme dar, da bereits unmittelbar nach der Probeentnahme

eine Infektion méglich ist, ohne dass sich diese im Testergebnis

widerspiegelt.

Es stellt sich damit nach hiesiger Ansicht nicht die Frage, welchen
Nutzen eine derartige Testpflicht besitzt, da die Antwort auf der Hand
liegt. Es ist kein Nutzen ersichtlich. Jedenfalls nicht wenn man sich
nicht dazu herablassen mochte, zu behaupten, ein Test alle zwei Wochen

sei besser als kein Test,
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Jedenfalls ist diese Mafinahme offensichtlich unverhiltnismilig im
engeren Sinne, da der allenfalls - mit viel gutem Willen - minimale
Nutzen die schwerwiegenden Beeintrichtigungen des Antragstellers,

nicht tiberwiegt.

Besondere Beachtung verdient auch der Umstand, dass die mit
Sanktionen bedrohte Testpflicht (Nr. 1.3 und 5 der Allgemeinverftigung)
auch d1e Arbeltnehmexfre1zhg1gke1t gemifl Art, 45 Abs. 2 des Vertrags

------- R

uber d' ‘ _Arbeltsweme der Europalschen Union (AEUV) beriithrt - und

foi | ! t
11achh1es1ge1 Kiksicht verlegg /41 1 TR AR A

Der Bayerische Verwaltungsgerichishof hat dazu in seinem

vorgenannten Beschluss ausgefiihtt:

,Im Rahmen der VerhdltmismiBigkeitspritfung ist auch die am
12, Oktober 2020 erlassene Empfehiung des Rates flr eine
koordinierte Vorgehenswexse ‘bei der Beschrinkung der
Freiziigigkeit aufglund der COVID-19-Pandemie  zu
beriicksichtigen. Richtig ist zwar, dass Empfehlungen des
Europiischen Rates nach Art, 288 Abs. 5 AEUV nicht verbindlich
sind. Die innerstaatlichen Gerichte sind aber verpflichtet, bei der
Entschechu 1g[qe f\}ﬁl?leﬁlaﬂh‘? ! 1$elnl rﬁ?f{l}fsrstreitigi<eite11 die
Empfehlungen zu beriicksichtigen, insbesondere dann, wenn
diese Aufschluss iiber die Auslegung zu ihrer Durchfiiliung
erlassener innerstaatlicher Rechtsvorschriften geben oder wenn
sie verbindliche gemeinschaftliche Vorschriften ergénzen sollen
(FuGH, U. v. 13.12.1989 - Rs C - 322/88 - BeckRS 9998, 80943).
Weil durch die buigeldbewehrte Testpflicht des § 4 Abs. 1T EQV
das Freiztigigkeitsrecht der Unionsbiirger bertilut ist, ist die
Empfehlung c'lés Europdischen Rates fiir eine koordinierte
Vorgehensweise bei der Beschrinkung der Freiztigigkeit
aufgrund der COVID-19-Pandemie bei der Auslegung zu
berticksichtigen.
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Nach dem allgemeinen Grundsatz Nr. 17 kénnen die
Mitgliedstaaten zwar verJangen, dass Personen aus einem nicht
als griin gekennzeichneten Risikogebiet sich nach der Ankunft
einem COVID-19-Test unterziehen. Um Beschrdnkungen auf das
absolut Notwendige zu begrenzen, sollten sich die
Mitgliedstaaten so weit wie moglich darum bemiihen, diese
Beschr'einkungen in nichtdiskriminierender Weise nur auf
‘ ‘ersonen anzuwenden, die aus besonders stark betroffenen
_ ﬁ.:.Gebzeten ofdét Reg10he‘ﬁ'e§nie13én,’ﬁnd Sie'nftht At Has ’gesamte
Hoheitsgebiet des jeweiligen Mitgliedstaats ausdehnen
(Erwidgungsgrund 12). Weiter darf es nach dem Allgemeinen
Grundsatz Nr. 3 keine  Diskriminierung  zwischen
Mitgliedstaaten geben, beispielsweise indem auf Reisen in einen

und aus einem benachbarten Mitgliedstaat grofzligigere

Vorschriften angewandt Werden als auf Reisen in andere und aus

anderen M1tg11edstaaten die su:h in derselben epidemiologischen
Lage befinden. Nach' dem alIgememen Grundsatz Nr. 21 ditrfen
die Mafinahmen, die auf Personen angewandt werden, die aus
gemils Nummer 10 als ,1ot”, ,orange” oder ,grau” eingestuften
Gebieten einreisen, nichtdiskriminierend sein, d. h. sie mtissen
gleichernr}z&@cle N ,(lﬁ 1 qu][lﬁcik el )(ﬁxc%e| L ;’E sangehonge des
betreffenden  Mitgliedstaats gelten. Deshalb  difte  die
Ungleichbehandlung von Grenzpendlern und Grenzgingern
problematisch sein, da derzeit sowohl Deutschland als auch
Tschechien wund  Osterreich  als  rot  eingestuft sind
(https:/ /www.ecdc.europa.eu/en/ covid-19/situation-
updates/weekly-maps-coordinated-restriction-free-moverment).
All diese Aspekte sind bei der Priifung der Angemessenheit der
Mafsnahme zu berticksichtigen.”

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 24,

November 2020 - 20 NE 20.2605 -, juris.
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Sowohl Deutschland als auch Osterreich sind (Stand: 27.01.2021) als rot
eingestuft.

https:/ /www.ecdc.europa.et/en/covid-19/situation-

updates/weekly-maps-coordinated-restriction-free-movement

Nach alledem kann die hier beanstandete Regelung auch im Wege der

nur summarischen Priifung keinen weiteren Bestand mehr haben. Es ist

b":_ i."__eitsf .__(_aipe ausreichende Rechtsgrundlage ersichtlich, jedenfalls ist sie
a"i;ér-::iyau;' '.;veris'chigedér{eh GRS ‘nicht! Ahflermledsén!! Nééilf"fﬁ‘ieisigér
Ansicht verstofit sie ferner gegen direkt anzuwendendes Unionsrecht.
Dutch die streitgegenstindliche Regelung wird der Antragsteller auch
in seinen Rechten verletzt. Durch die Testpflicht wird er in seinem
Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit sowie in seinem Grundrecht

auf allgemeine Handlungsfreiheit verletzt. Hs wird daher um

antragsgemafe Entscheidung gebeten.

Jessica Hamed

Rechisanwiltin

Rochisdimaliin Tessica Haned
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