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G L YR,

§ 146 Abs. 1 VWGO

f 38 Abe, 8,40, 8 3 Nr, 17 R

4§ 3, 4 CoronaEinreiseV

Nr. 1.2 der Allgemeinverfugung des Bayearischen Gesundheitisministeriums

vom 16. Januar 2021 (AV Testhachweis von Einreisenden, BayMBI. 2021 Nr. 38)

Hauptpunkte:
Corona Pandemie

Grenzlberschreitender Reisev'erkehr
Kelne landesweite Einschrankung der Ausnahme von der Nachweispflicht fiir Grenz-
ganger und Grenzpendler bei Einreise aus Risikogeblat durch Allgemainverfligung

Leitséitze:

Die durch Bundesverordnung gewshrte generelle Ausnahme von der Test- und Nach-
weispflicht fir Grenzpendler und Grenzganger kann nicht durch eine Allgemeinvetfi-
gung der chersten Infektionaschutzbehdrde eines Landes im Wege ainer Riickaus-
nahme aufgehoben werden.

Baschluss des 20, Senats vom 22, Februar 2021
(VG Augsburg, Entscheidung vorn 3. Februar 2021, Az.: Au 9 S 21.159)
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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

In der Verwsltungssireitsache
e

- Anfragstaller -
bevollmachtigt:

Rechtsanwéite Bernhard Korn & Partner,
Stromberger 8tr. 2, 55545 Bad Kreuznach,

gegen
Freistaat Bayern,
vertreten durch:
L.andesanwaltschaft Bayern,
Montgelasplatz 1, 91522 Anghach,
- Antragsgegner -
wegen

Infektionsschutzgeselz

(Antrag nach § 80 Abs. 5§ VwWGO),

hier: Beschwerde des Antragsgegners gegen den Beschluss des Bayerischen
Verwaltungsgerichts Augsburg vom 3. Februar 2021,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 20. Senat,
durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof (NS

die Richterin am Verwaltungsgerichtshof (S N EEEER

den Richter am Verwaltungsgerichtshof (R
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ohne mindliche Verhandlung am 22, Februar 2021
folgenden

Beschlusgs:
|. Die Beschwerde wird zurlickgewiesen.

3- . Deff Antragsgegner trégt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.
! i)
lll. Der Streltwert far das Beschwerdeverfahren wird auf 5.000,00 EUR
festgesetzt.

Griinde:

1 Der Antragsgegner wendet gich mit der Beschwerde gegen den Beschluss des Ver-
waltungsgerichts Augsburg vom 3. Februar 2021, mit dem die aufschiehende Wirkung
einer noch vom Antragsteller zu erhebenden Klage gegen Nr. 1.2 der Allgemeinverfu-
gung des Antragsgegners vom 15, Januar 2021 (AV Testnachweis von Einreisenden,
BayMBI. 2021 Nr. 38) wiederhergesteallf wurde, well die angegriffene Regelung bereits
nicht von der gesetzlichen Erméchtigung in §4 Abs. 1 Satz2 CoronaEinreiseV
gedecki sei.

2 Am 9. Februar 2021 hat der Antragsteller eine Anfechtungskiage gegen Nr. 1.2 der
Allgemeinverfligung erhoben.

3 Der Antragsgegner macht zur Begrindung der Beschwerde im Wesentlichen geltend,
das Verwaltungsgericht verenge zu Unracht den zustdndigen Behdrden durch § 4
Abs. 1 8atz 2 2. Alt. CaronaEinreiseV eingeraumten Handlungsspielraum, indem es
den Begriff der ,begrindeten Einzelfille” zu eng auslege. Es sel jedenfalls denkbar,
dass Ausnahmaen von Satz 1 bel Vorliegen eines triftigen Grundes ermédlicht wirden.,
Im Geltungsbereich der angefochtenen Allgemeinverflgudg bestinden mit der Lage
des Freistaates Bayern am s0déstlicheri Rand dier Bundesrepublik Deutschland und
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den langen Aufiengrenzen zu Osterreich und Tschechien lokale und regionale Gege-
benheiten, denen die Bundesregierung mit Aufnahme des § 4 Abs, 1 8atz 2 2. At
CoronaEinreiseY habe Rechnung fragen wollen. Das dramatische Infektionsgesche-
hen der letzten Monate in Osterrelch und Tschechien habe vermutiich auch zu einem
Anstleg der Inzidenz in Bayern beigetragen. Deswegen ldgen die zu fordernden regi-
onalen und lokalen Besonderheiten vor. Tschechien sal mittlerweile als Hochinzidenz-
gebist eingestuft. Eine sehr enge Auslegung des Begriffs der begrindeten Einzelfille
bestehe nur bei Schaffung weiterer Faligruppen von Ausnahmen nach § 4 Abs. 1
Satz 1 CoronaEinreiseV, nicht jedoch bei der weiteren Beschréinkung bestehender
Ausnahmen, Dies sel aus infektiologischer Sicht sinnvell, nachdem das Ziel der Ver-
ordnung die Schaffung einer hundeseinheitlichen Testregelung sel. Die vom Verwal-
tungsgericht verratene Auffassung, wonach erst dann eine weilere Beschrénkung
méglich sein solle, wenn In bayerischen Grenzlandkreisen sine gegentber dem lan-
deswelten inzidenzwert deutlich arhiihte Inzidenz bestehe, sel unzutreffend. Denn es
sel zundchst nicht klar, anhand welcher Kritarien eine derart erhéhte Inzidenz bestimmt
werden solle. Aulerdem selen Inzidenzwerte keine verlassliche Beurteilungsgrund-
lage, weil sie das Infektionsgeschehen in der Vergangenhelt abbildeten. Zu einer
Ungleichbehandlung von Grenzgéngem und Grenzpendlern kornme es nicht. Einrei-
sende aus Hochinzidenzgebieten selen von der Test- und Nachweispflicht hach der
GoronaEinreiseV ohnehin nicht befreit. 11 der 15 dsterreichischen an Bayern angren-
zenden Bezirke wiesen eine deutlich erhéhte Inzidenz gagen(iber den angrenzenden

haysrisrhan | andkraiean auf, sush sai aine Ubartragung dor Erragere durch aeymp

tomatische oder prasymptomatische Personen sehr héufig. Auf die Verbreitung der
sldafrikanischen Virusvariante B.1.351 im Bundesland Tirol wurde hingewiesen. Die
Testpflicht fir Grenzgsnger und Grenzpendler werde durch értliche Mafinahmen in
den bayerischen Grenzlandkreisen flankiert, z.B. durch Arbeitsquaranténe. Der
Antragsgegner habe keinen Einfluss darauf, wie der Infektionsschutz in den angren-
zenden Nachbarlandern umgesetzt werde. Insgesamt erweise sich die Regelung als
verhalitnismaRig, da sie gesignet und erforderlich sel, um den Eintrag von Infektionen
bei anhaltend hohem Infektionsgeschehen aus angrenzenden Nachbarstaaten einzu-
ddmmen. Die Grenzgtinger und Grenzpendler sefen von der umfassenden Nachweis-
pflicht des § 3 Abs. 1 CoronaEinreiseV freigestellt. Ein VerstoR gegen dis Arbeitneh-
merfraiziigigkeit liege nicht vor, da In- und Et)-Auslander von den Maftnahmen in glei-
cher Weaise hetroffen selen.
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4 Der Antragsteller tritt der Beschwerde des Antragsgegners entgagen und bezweifelt,
dass die Beschrankung der Ausnahmen auf einer tragfihigen infektiologischen Grund-
lage erfolgt ist. Es liege ein Versto? gegen das Recht der Europaischen Union var,

B Wegen der weiteren Einzelhelten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.
Il

8 Die zulassige Beschwerde Ist unbegriindet. Das Beschwerdevorbringen, auf das sich

dig. Brifiynscren srnatinschinkt, (840, Abk & Salr i\ wahtfadit&eing
den Wirkung der mittlerwelle innethalb offener Rechisbehelfsfrist (§ 58 Abs. 2 8atz 1,
§ 74 Abs. 1 Satz 1 VWGO) erhobenen Anfechtungskiage erweist sich Im Ergebnis als
richtig (vgl. BayVGH, B.v. 21.5.2003 — 1 C8 03,60 — NVwZ 2004, 251 = jurls Rn. 16;
Happ in Eyermann, 15. Auflage 2019, § 146 Rn. 29f.)

7 1. Das Verwaltungsgericht hat zutreffend angenommen, dass sich Nr. 1.2 der Allge-
meinverfligung Testnachwels von Einrelsenden aus Risikogebieten (AY Tesinach-
weis) nicht im Rahmen der Erméchtigung der — bezogen auf die Personengruppe der
Grenzpendler und Grenzgénger— auf § 36 Abs. 8 84tze 1 und 2, Abs, 10 Nr. 1 Buch-
stabe a) und ¢) gestiitzten Verordnung zum Schutz vor einreisebedingten Infektions-
gefahren In Bezug auf das Coronavirus SARS-CoV-2 nach Feststellung elner epide-
mischen Lage von nationaler Tragweite durch den Deutschen Bundestag (Coronavi-
rus-Einreiseverordnung — CoronaEinreiseV) vem 13, Januar 2021 halt.

8 Das Bundesland Vorarlberg, in dem der Antragsteller seine Arbeitsstétte hat, weist
derzeit eine Inzidenz von 60,7 auf und gilt damit als Risikogebist im Sinne des § 2
Nr. 17 F8G (https:/covid19-dashboard, ages.at/; Stand 18, Februar 2021). Flr Einrei-
sende aus Tschechien und Tirol dagegen basteht fir die streitgegenstandliche Alige-
meinverfligung derzeit kein Anwendungsbereich mehr, weil disse Gebiete als Virusva-
riantengebiet eingestuft sind (hitps:/Mww.auswaertiges-amt.de/de/aussenpalitik/laen-
der/tschachischerepubli-node/tschechischerepubliksicherhsit/2 10456#content_6;
https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitic/lasnder/vesterreich-node/oester-
reichsicherheit/210962) und damit der Testpflicht nach § 3 Abs. 2 CoronaEinteiseV
unterliegen,




22]02/2021 14:25 Bay. VGH Senate Ansbach “ P.0071011

9 Nach § 4 Abs. 3 Buchstabe a) CoronaEinreiseV ist der Antragsteller als sogenannter
Grenzpendler von der nach § 3 Abs, 1 CorgnaEinreiseV hestehenden Nachwelspflicht,
nicht mit dem Coronavirus infiziert zu sein, befreit.

10 2. Zwar sieht §4 Abs. 1 Satz 2 CoronaEinreiseV vor, dass die zustdndige Behérde
diese Ausnahmeregel in begriindeten Einzelfallen beschrinken kann. Diesen Anfor-
derungen wird die angefochiena Nr, 1.2, der AV Testnachweis nicht gerecht, Die Norm

varabRitt wapgan dar Miaranbkbratfiong dare diesh sl Carcralinrois el singocRoosmnbam -

Regelungsbefugnis gegen Bundesrecht und ist deshaib rechtswidrig.

11 a, Als Rechtsgrundlage fiir die Aligemeinverftigung und als MaBstab fir die Ubarpril-
fung ihrer RechtméaRigkeit kommen allsin § 4 Abs. 1 Satz 2 CoronaEinreiseV 1.V.m.
§ 36 Abs. 8 8atz 2 und 1, Abs. 10 Nr. 1 Buchstabe a und ¢ IfSG in Betracht, § 36 H5G
erfasst Personenbewegungen im Rahmen der Einreige in das bundesdeutsche Staats-
gebiet aus Gebieten im Ausland, fiir die die: Mbglichkeit einer erhéhten Infektionsgefanr
mit dem Coronavirus besteht, insbesorrdere aus Risikogebleten im Sinne des § 2
Nr. 17 IfSG, und etwaist sich damit gegeniiber § 28 If3G, der in der streitgegenstand-
lichenh Allgemeinverfiigung zusétzlich als Rechisgrundlage herangezogen wird, ais
speziellere Regelung. Ein Rlckgriff auf § 28 fSG zur Regelung von Test- und Nach-
weispflichten im Zusammenhang mit einer Einreise in das Bundesgehiet ist damit aus-
geschlossen.

12 b. Qb f0r die in der AV Testnachwels konkret getroffenen Regelungen mit dem Mittel
der Aligemeinverflgung nach Art. 35 Satz 2 BayVwVIG tiberhaupt getroffen werden
konnten, bedarf vorliegend keiner Entscheidung. Problematisch kdnnte hier sein, dass
dor von dor Regalung erfasate Peracnenkrsis dis Grenze zur Unibosliimnbanheil Gbor-
schritten haben diirfte und damit eine abstreki-generelle Regelung getroffen werden
sollte (vgl. dazu BayVGH, B.v, 30.3.2020 — 20 CS8 20.611 — juris Rn. 7}, flr die die
Rechtform der Aligemeinverfigung nicht zur Verflgung steht (vgl. Stelkens In Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVIG, 8. Auflage 2018, § 35 Rn. 283).

13  ¢. Die streitgegenstandliche Regelung steht jedenfalls nicht in Einkiang mif § 4 Abs. 1
Gatz 2 2. Alt. CoronaEinreiseV. Da gie alle aus Risikogebleteh im Sinne des § 2 Nr. 17

If8G zum Zwecke der Arbeitsaufnahme Aus- und (wieder) Einreisenden in das Gebhiet
das [Freistaats DBayern siner kalenderwochentlichen Nachweispflivhl elress Teslergeb- -
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niczee hazilglich des Nichtvoriegens des Coranavirue unterwirft, beseitigt aic vollotéin
dig die in § 4 Abs, 1 Nr. 3 Buchstabe a und b CoronaEinreiseV ftr Grenzgénger und
Grenzpendler normlerte generelle Ausnahme fir an den Freistaat Bayern angren-
zende Risikogebiete nach § 3 Abs. 1 CoronaEinreiseV.

14  aa. Bel der in Nr. 1.2 der AV Testnachweis getroffenen Regelung handelt es sich
wegen der allgemsinen Geltung fur alle Grenzgéinger und Grenzpendler in Bayern —
soweit sie in ihren Anwendungsbereich fallen — schon dem Wortlaut nach nicht um
eine Regelung fur ,begrindets Einzalfalle". Ein begriindeter Einzelfall liegt nur dann
vor, wenn eine vom Grundsatz abweichende Fallgestaltung in einem Einzeifall (d.h.
ortlich oder perstnlich begrenzt) auftritt (val. auch Séfker in Emst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, Stand August 2020, § 35 Rn. 163c). Zunsichst wére also
erforderlich, dass es sich bei der Ausnahme um eihen Einzelfall handelt, so dass damit
bereits nicht alle Grenzpendier und Grenzgénger aus Risikogebleten gemeint sein
kénnen. Aulterdem muss dia Ausnahme begriindet sein, d.h, sie muss es gerade
erfordern, von der Regel abzuweichen, Solche Grinde sind fir den Kléger, der in das
Gebiet Vorarlberg pendelt, nicht ersichtlich, Der Antragsgegner hat hierzu auch nichts
vorgetragen,

16  Auch nach der Bearlndung 2u § 4 CoronaEinreisaV (Fntwurf der Rundearegiarming,
Bearbeltungsstand 14, Januar 2021, Seite 24) kann" mit der Maglichkeit der Ein-

schrnkung der Ausnahmen nach § 4 Abs. 1 Satz 2 2. Alt. CoronaEinreiseV lokalen

oder regionalen Gegebenheiten oder Entwicklungen angemessen Rechnung getragen
werden”. Damit sind als Regelungsgegenstand des § 4 Abs. 1 Satz 2 CoronaEinrgiseV

Fallkonstellationen denkbar, in welchen besondere, &rilich begrenzie Entwicklungen
des Infektionsgeschehens die Einflihrung @iner Nachweispflicht for Grenzpendler und
Grenzgdnger erfordemn (etwa ein Ausbruch der Coronavirus-Infektion in einem Grof3-
betrieb Im Grenzgebiet und/oder das Entstehen lokaler oder regionaler Hotspots, die
im Einzelfall dle Verschérfung der Vorschriftan der CoronaEinrelseV arfordern). Der
Erlass einer hayernweiten Regelung kann auf dieser Grundlage nicht gerechifertigt
werden. Dieses Ergebnis wird durch die Uberlegung gestiitzt, dass der Bundesverord-
nungsgeber das Infektionsgeschehen im Bundesgebiet bel Verordnungserlass kannte
und es zur Grundlage seiner Entscheidung gemacht hat (vgl. Begriindung zum Entwurf
der Bundesregierung a.4.0., Seite 1). Dabei ist auch von Bedeutung, dass viele Bun-
desldnder an europdische Nachbarstaaten angrenzen, deren Inzidenzwerte den Inzi-
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-

danzan im Bundesgeblet insgesamt oder im Gebiet des jeweiligen Bundeslandes ent-

sprechen oder diese sogar Gberschreiten (htips://iwww.ecdc.europa.eufen/covid-19/
situatinn-tipdatesfivaskly-maps-coordinated-restriction-freaunovement; hitps://de.sta-

tista.com/statistik/daten/studie/1 180168/umfrage/laender-mit-den-meisten-coronain-
fektionen-in-der-letzien-woche-in-europa/). Trotzdem hat der Bundesverordnungsge-
bar in Kenntnis dieser Umstiinde Grenzpendler und Grenzginger im grenzitberschrei-
tenden Reiseverkehr von der Nachweispflicht grundsatzlich freigestellt, sofem sie aus
Risikogebieten nach § 2 Nr. 17 IfSG, § 3 Abs. 1 CoronaEinreiseV einreisen und damit
den europarechtiichen Anforderungen an die Garantle der Arbeithehmerfreizligigkeit
und Dienstleistungsfreiheit Rechnung getragen (vgl. Mitteilung der Kommission vom
16, Mal 2020 Hin zy einem abgestuften und koordinierten Vorgehen zur Wiederher-
stellung der Freizugigkeit und zur Aufhebung der Kontrollen an den Binnengrenzen —
COVID-19", Amtsblatt der Europdischen Unioh, 2020/C 169/03; Empfehlung des
Rates fir eine koordinierte Vorgehenswelse bei der Beschriankung der FreizGigigkeit
aufgrund der COVID-19-Pandemie vom 4. September 2020, 2020/0256 (NLE), vgl.
dazu auch schon BayVGH, B,v. 24.11.2020 — 20 NE 20.2605 - COVuR 2021, &1 -
Rn. 33).

16 bb. Aus dem Regelungszusammenhang der §§ 3 und 4 der CoronaEinreiseV ist ein
Stufenverhaitnis erkennbar, das sich am CGrad der Gefahrdung aufgrund der im Aus-
land herrschenden Infektionslage orientiert. Der Bundesverordnungsgeber hat dazu
festgelegt, dass fir Einreisende aus Risikogebisten im Sinne des § 3 Abs. 1 der
CoronaEinreiseV grokzlgigere Ausnahmen von der grundsatzlich bestehenden Nach-
weispflicht zuléssig sind als bei Einreisenden aus Hochinzidenzgebieten nach § 3
Abs. 2 8atz 1 Nr. 1 CoronaEinreiseV ader aus Virusvariantengebieten nach § 3 Abs. 2
Satz 1 Nr, 2 CaronhaEinreiseV und damit eine Risikobeweriung getroffen, wonach fur
die Gruppe der Grenzpendler wie den Antragsteller — auch zur Gewéhrlgistung des
unionsrechtlich garantierten Rechts auf Arbeitnehmer- und Dienstleistungsfrethelt —
grundsatzlich keine Nachweispflicht bestehen soll, sofern die Einreise aus einem Risi-
kogeblet und nicht aus Gebieten im Sinne des § 3 Abs. 2 CoronaEinreiseV erfolgt, die
der Verordnungsgeber aus [nfektionasschutzgrinden fiir geféhrlicher erachtet. Wah-
rend flir die erste Gruppe Ausnahmen in § 4 Abs. 1 CoronaEinreiseV und fir die
Gruppe der Einreisenden aus Hochinzidenzgebieten Ausnahmen nhach § 4 Abs. 2
CoronaEinreiseV vorgesehen sind, sind bef Einreisenden aus Virusvariantengebieten
Aushahmen von der Nachweispflicht ausdrlicklich ausgeschlossen (§4 Abs. 3
CoronaEinreiseV). Nach § 4 Abs, 1 Satz 2 und § 4 Abs, Z Nr. 5 CeronaFinreiseV kann
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die zusténdige Behdrde bel Vorliegen eines friftigen Grundes In begriindeten Einzel-
falleh waitare Ausnahmen von der Test- und Nactweispflicht ertellen und nach der hier
streitgegenstandlichen Regelung des § 4 Abs, 1 Satz 2 2. Alt. CoronaEinreiseV auch
beschranken. Da die Einschrinkungsmdoglichkeit fir Ausnahmen allgin in § 4 Abs. 1
Satz 2 2. Alt CoronaEinreiseV vorgesehen st und als ,Rickausnahme” den Eingriff in
Art. 2 Abs, 1 und Art. 12 Abs. 1 GG, in das Recht auf Arbeltnehmerfreizigigkelt nach
Art. 45 AEUV und in das Recht der Dienstieistungsafreiheit nach Art. 568 AEUV begrin-
den kann, ist diese Befugnis durch die zusténdige Behorde grundsatzlich restriktiv zu
handhaben.

17  Diesem Stufenverhélinis als Ausdruck einer Ristkohewertung des zustédndigen Bun-
desvorordnungagebara-wird die-angagriffens Allgameainverfiigung nicht gercuiit, da sie
die Rickausnahme nach §4 Abs. 1 Satz 2 2. Alt. CoronaEinreiseV zum Regelfall
macht und damit das Regel-Ausnahmeverhélinis des §4 Abs. 1 Batz 1 Nr. 3und § 4
Abs. 1 8atz 2 2. Alt. CoranaEinreiseV umkehrt. Sie beseitigt die vom Bund ausdrick-
lich als Regelfall konzipierte Befreiung der Grenzpendler von der Nachweispflicht nach
§ 3 Abs. 1 CoronaEinreiseV und stellt die durch den Bundesverordnungsgeber privile-
gierte Gruppe des §4 Abs. 1 Nr. 3 CoronaEinreiseV mit anderen Einreisenden aus
Risikogebieten gleich. Die Gruppe der Grenzgénger und Grenzpendler sollte grund-
satzlich nach dem Willen des Verordhungsgebers von einer Nachweispflicht solange
befreit sein, wie ihra Einreise aus @ebieten nach § 3 Abs. 1 CoronaEinreiseV erfolgt.

18  Insofern widerspricht die Regelung des Antragsgegners auch dem Ziel der
CoronaEtinrelseV, eine bundeseinheitliche Testregelung zu schaffen (vgl. Interpreta-
tionshilfe zur CoronaFinreiseV, hier: Mégliche Anwendung der Ofinungsklauseln in § 4

Mavcmmallvmianli f cinee A0 lamiims AARMA, Ooalla M)

19 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VWGQ, Die Streitwerlfestsetzung
ergibt sich aus § 47 Abs. 1,2i.V.m. § 53 Abs. 2 Nr. 1 GKG. Da das Verfahten im einst-
weiligen Rechtsschutz die Hauptsacheentscheidung vorwegnimmt, ist eine Reduzie-

rung des Streitwerts nicht angezeigt (vgl. Nr. 1.5 Satz 2 des Streitwertkatalogs fOr die
Venvaltungagarichtebarkeit 2012}, .
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20  Dieser Beschiuss ist unanfechtbar (§ 162 Abs. 1 VwGO).




