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Wichtige neue Entscheidung

Schulrecht: Zur RechtmaBigkeit von ZwangsmafBnahmen zur Durchsetzung der
Schulpflicht wéhrend der Corona-Pandemie

Art. 56 Abs. 4 Satz 3, Art. 76 Satz 2 BayEUG, 14. BaylfSMV

Schulpflicht
Prasenzunterricht
Distanzunterricht
Zwangsgeld

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 07.01.2022, Az. 7 CS 21.3151

Leitsatz:

§ 13 Abs. 2 Satz 1 14.BaylfSMV flhrt in der ab dem 6. Oktober 2021 geltenden
Fassung (jetzt § 12 Abs. 2 Satz 1 15. BaylfSMV) in Verbindung mit den einschlagi-
gen schulrechtlichen Bestimmungen flr die von der Zugangsbeschrankung betroffe-
nen Schilerinnen und Schiler zu einer unbedingten Testpflicht.

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite sowie Twitter (@LA_Bayern) eingestellt.
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Hinweise:

Die Antragsteller wenden sich gegen einen Bescheid, mit dem sie — unter Androhung
eines Zwangsgelds — verpflichtet werden, daflir Sorge zu tragen, dass ihre Kinder
unter Erfillung der ,Testobliegenheit“ nach § 12 Abs. 2 der Flinfzehnten Bayerischen
InfektionsschutzmaBnahmenverordnung (15. BaylfSMV) regelmaBig am Schulunter-

richt teilnehmen sowie die sonstigen verbindlichen Schulveranstaltungen besuchen.

Die Antragsteller machen geltend, da keine gesetzliche Testpflicht fir Schulkinder
bestehe, kbnne diese auch nicht Gber ZwangsmaBnahmen gegeniber den Erzie-
hungsberechtigten durch Verwaltungsakt eingefihrt werden. Den Kindern stehe ein

Anspruch auf Distanzunterricht zu.

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (BayVGH) stellt nunmehr klar, dass sich die
frihere Testobliegenheit in eine Testpflicht, die allerdings nicht zwangsweise durch-
gesetzt wird, gewandelt hat.

1. Nach Art. 36 Abs. 1 und Art. 56 Abs. 4 Satz 3 BayEUG wird die nach Art. 129
Abs. 1 der Bayerischen Verfassung (BV) und Art. 35 Abs. 1 des Bayerischen
Gesetzes Uber das Erziehungs- und Unterrichtswesen (BayEUG) bestehende
Schulpflicht in der Regel durch Besuch des Prasenzunterrichts erflllt. Unter wel-
chen Voraussetzungen Distanzunterricht schulrechtlich zulassig ist, istin § 19
Abs. 4 Satz 3 der Schulordnung fir schulartiibergreifende Regelungen an Schulen
in Bayern (Bayerische Schulordnung — BaySchO) geregelt. Wahrend der Schul-
schlieBungen war die Prasenzpflicht im Unterricht flr Schilerinnen und Schuler
hingegen infektionsschutzrechtlich aufgehoben.

2. SchulschlieBungen und damit Distanzunterricht sind aber nunmehr infektions-
schutzrechtlich nicht mehr vorgesehen. Damit entféllt auch die Méglichkeit, der be-
stehenden Schulpflicht bei Verweigerung der erforderlichen Testungen durch Teil-

nahme am Distanzunterricht nachkommen zu kénnen.

Die in stédndiger Rechtsprechung vom BayVGH vertretene Auffassung, die ange-
ordnete Erbringung von Testnachweisen als Voraussetzung fir die Teilnahme am
Prasenzunterricht stelle eine Testobliegenheit dar (vgl. zuletzt u.a. Beschluss vom



28.09.2021, Az. 25 NE 21.2420, juris Rn. 22), hat sich jedenfalls durch den dekla-
ratorischen Hinweis in § 13 Absatz 2 Satz 3 14. BaylfSMV (jetzt § 12 Abs. 2 Satz 3
15. BaylfSMV), die Schulpflicht bleibe unberihrt, zu einer unbedingten Testpflicht
fir Schulerinnen und Schiler gewandelt. § 13 Abs. 2 Satz 1 14.BaylfSMV fihrt in
der ab dem 6.10.2021 geltenden Fassung (jetzt § 12 Abs. 2 Satz 1 15. BaylfSMV)
in Verbindung mit den schulrechtlichen Bestimmungen zu einer unbedingten Test-
pflicht.

Der BayVGH verweist hierzu auch auf die Begriindung der Verordnung zur Ande-
rung der Vierzehnten Bayerischen InfektionsschutzmaBnahmenverordnung
(BayMBI 2021, Nr. 716), in der klargestellt wird, dass Schulerinnen und Schiler,
die die erforderlichen Testnachweise nicht erbringen und deshalb nicht am Unter-

richt teilnehmen kdnnen, ihre Schulpflicht verletzen.

Das infektionsschutzrechtlich verhdngte Verbot, ohne einen Testnachweis am
Unterricht teilzunehmen, sei nach summarischer Prifung auch verhaltnismaBig
(vgl. hierzu auch BayVGH, Beschluss vom 12.10.2021, Az. 25 NE 21.2471, juris
Rn. 45 ff.; BayVerfGH, E.v. 21.4.2021, Az. Vf. 26-VII-21, juris Rn. 26 ff.).

3. Die Erziehungsberechtigten sind nach Art. 76 Satz 1 BayEUG verpflichtet, auf die
gewissenhafte Erfiillung der Schulpflicht zu achten. Da zum mafBgeblichen Zeit-
punkt des Erlasses des streitgegenstandlichen Bescheids eine unbedingte Test-
pflicht fir alle schulpflichtigen Schilerinnen und Schiler und damit auch fir die
Kinder der Antragsteller bestand, konnte die schulrechtlich verpflichtende Teil-
nahme am Prasenzunterricht im Falle der Nichterfillung (auch wegen Verweige-
rung der verbindlichen Tests) mit den dafiir vorgesehenen MaBnahmen durch Ver-
waltungsakt durchgesetzt werden.

Simmerlein
Oberlandesanwaéltin
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Freistaat Bayern,
vertreten durch:
Landesanwaltschaft Bayern,
Ludwigstr. 23, 80539 Munchen,
- Antragsgegner -
wegen

Durchsetzung der Schulpflicht

(Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO);

hier: Beschwerde der Antragsteller gegen den Beschluss des Bayerischen Verwal-
tungsgerichts Munchen vom 14. Dezember 2021,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 7. Senat,

durch die Vorsitzende Richterin am Verwaltungsgerichtshof Klein,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Siller,

die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Winter



ohne mundliche Verhandlung am 7. Januar 2022
folgenden
Beschluss:

I. Die Beschwerde wird zurlckgewiesen.

Il. Die Antragsteller tragen die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

[1l. Der Streitwert fiir das Beschwerdeverfahren wird auf 2.500 Euro fest-
gesetzt.

Griinde:

Die zulassige Beschwerde der Antragsteller bleibt ohne Erfolg. Das Verwaltungsge-
richt hat den Eilantrag gemall § 80 Abs. 5 VwGO zu Recht abgelehnt. Die im Be-
schwerdeverfahren fristgerecht dargelegten Grinde, auf deren Prifung der Senat be-
schrankt ist (§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO), rechtfertigen es nicht, die angefochtene Ent-
scheidung abzuandern.

1. Die Ruge der Verletzung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) ist als Verfah-
rensrige bereits deshalb nicht durchgreifend, weil ein etwaiger Verstol} gegen den
Grundsatz des rechtlichen Gehors im erstinstanzlichen Verfahren jedenfalls dadurch
geheilt wird, dass die Antragsteller ihre Einwande im Beschwerdeverfahren vorbringen
konnten; denn der Verwaltungsgerichtshof prift — innerhalb des durch § 146 Abs. 4
Satz 6 VwGO gezogenen Rahmens — den Rechtsfall im gleichen Umfang wie das Ver-
waltungsgericht. Daher konnen die Antragsteller mit ihren Einwanden gegen das Vor-
bringen des Antragsgegners auch im Beschwerdeverfahren noch gehort werden. Neh-
men die Antragsteller die sich prozessual aufdrangende Gelegenheit, sich im Be-
schwerdeverfahren Gehor zu verschaffen, nicht vollumfanglich wahr, so kénnen sie
sich auf einen — unterstellten — Gehdrsverstol3 durch das Verwaltungsgericht nicht
mehr berufen (vgl. BayVGH, B.v. 5.6.2009 — 11 CS 09.873 — juris Rn. 17 f. m.w.N.).

2. lhre in der Gestalt der Gehorsrige gegen die Richtigkeit der erstinstanzlichen Ent-
scheidung vorgetragenen Grlinde sind nicht durchgreifend.



a) Zur Begrundung der Beschwerde wird im Wesentlichen vorgetragen, das Verwal-
tungsgericht setze sich nicht ,mit der zentralen Frage des Antrags gemaf} § 80 Abs. 5
VwGO* auseinander, sondern ,referiert vollkommen am Rechtsschutzziel der Antrag-
steller” vorbei. Den Antragstellern gehe es um die Frage, ob das Landratsamt ohne
gesetzliche Regelung eine Testpflicht statuieren dirfe, und nicht um die abstrakte
Frage, ob eine Regelung, die [schulpflichtige] Kinder zum Testen zwinge, zulassig sei.
Daher hatten sie in ihrer Antrags- und Klagebegrindung in erster Linie das Fehlen
einer Rechtsgrundlage gertigt und sich dabei auf den Grundsatz der Gewaltenteilung,
Art. 20 Abs. 3 GG, berufen. Nach aktueller Rechtslage bestehe lediglich eine Testob-
liegenheit, keine Testpflicht. Der Antragsgegner verfiige mit dem angefochtenen Be-
scheid eine Pflicht ihrer Kinder zum Testen, weil sie das Testen nicht vermeiden konn-
ten, ohne dass ihre Eltern ein Zwangsgeld bezahlen bzw. Ersatzzwangshaft antreten
mussten. Dies dirfe der Antragsgegner nicht ohne hinreichende Rechtsgrundlage le-
diglich durch Verwaltungsakt. Das Verwaltungsgericht setze sich nicht mit der Frage
auseinander, ,darf die Verwaltung Kinder ohne Rechtsgrundlage zum Testen zwin-
gen?“. Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof habe sich mit der Frage der Testpflicht
bisher nicht befasst, auch nicht in der vom Verwaltungsgericht immer wieder zitierten
Rechtsprechung. Dort sei es lediglich um die Frage der Zulassigkeit einer gesetzlichen
Testobliegenheit gegangen. Das Verwaltungsgericht hatte der Frage nachgehen mus-
sen, ob das Landratsamt zu einer ,Erfillung der Testobliegenheit verpflichten® dirfe,
obwohl sich aus dem Schulrecht (insbesondere ,Art. 7 LStVG, Art. 76 S. 2, 119
BayEUG") gerade keine Pflicht zum Testen ergebe. Daruber hinaus hatte das Verwal-
tungsgericht prifen mussen, ob sich eine Testpflicht aus der 15. Bayerischen Infekti-
onsschutzmalnahmenverordnung (im Folgenden: BaylfSMV) ergebe und Uberhaupt
ergeben kénne. Hierzu hatten die Antragsteller vorgetragen, dass das aktuelle Infekti-
onsschutzrecht lediglich eine deklaratorische Regelung zur Schulpflicht enthalte. Die
Schulpflicht habe auch schon vor Neufassung der Bayerischen Infektionsschutzmal}-
nahmenverordnung in unveranderter Form bestanden. Auch die 15. Bayerische Infek-
tionsschutzmalRnahmenverordnung enthalte keine Testpflicht. Dies sei der Verord-
nung auch vollig wesensfremd. Die Tests im Schulwesen seien lediglich Zugangsvo-
raussetzungen. Auch fehlten dem Beschluss zwingend notwendige Ausfuhrungen zur
Abgrenzung von Testobliegenheit und Testpflicht. Diese fehlende Differenzierung
fUhre zu einer Gleichsetzung der beiden, die daran erkennbar sei, dass sich die mate-
riellen Beschlussgriinde im Kern fast ausschlieBlich auf Erwagungen zur Zulassigkeit
einer Testobliegenheit stitzten. Die Ausfuhrungen des Verwaltungsgerichts zu der



Frage, ob die Kinder der Antragsteller einen Anspruch auf Distanzunterricht oder an-
dere Unterrichtsformen, wie zum Beispiel Hausunterricht hatten, gingen am Rechts-
schutzziel der Antragsteller vorbei. Insoweit verkenne das Verwaltungsgericht, dass
es vorliegend nicht um einen Anspruch der Kinder gehe. Es gehe den Antragstellern
um das Recht ihrer Kinder, Eingriffe in ihren Kdérper jederzeit verweigern zu dirfen,
solange keine gesetzliche Pflicht hierzu existiere. Insoweit hatte sich das Verwaltungs-
gericht intensiv mit dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Gewaltenteilung bzw.
dem Gesetzesvorbehalt auseinandersetzen mussen. Auch hatten die Kinder ihre ,,Pra-
senz” in der Schule jederzeit angeboten und taten dies nach wie vor. Sowohl der Be-
scheid als auch der angegriffene Beschluss griffen einer vorliegend zwingend gebote-
nen Rechtsetzung durch den Gesetzgeber in verfassungswidriger Weise vor.

Das Vorbringen der Antragsteller Gberzeugt nicht. Inm liegt eine unzutreffende Rechts-
auffassung zugrunde.

aa) Sachlich unzutreffend ist die Rlge, das Verwaltungsgericht begriinde vollkommen
am Rechtsschutzziel der Antragsteller vorbei.

Der im Hauptsacheverfahren streitgegenstandliche Verwaltungsakt des Landratsamts
TH***=**** yom 6. Dezember 2021, mit dem die Antragsteller — unter Androhung eines
Zwangsgelds — verpflichtet werden, daflir Sorge zu tragen, dass ihre Kinder unter Er-
fullung der ,Testobliegenheit” nach § 12 Abs. 2 15. BaylfSMV regelmalig am Unter-
richt der Grund- und Mittelschule S. teilnehmen sowie die sonstigen verbindlichen
Schulveranstaltungen besuchen, ist auf Art. 7 Abs. 2 Nr. 1 LStVG gestutzt. Dieser An-
ordnung liegt die Annahme des Antragsgegners zugrunde, die Antragsteller hatten
sich ordnungswidrig i.S.v. Art. 119 Abs. 1 Nr. 2 BayEUG verhalten, indem sie entgegen
Art. 76 Satz 2 BayEUG als Erziehungsberechtigte nicht daflir Sorge getragen hatten,
dass ihre minderjahrigen, unstreitig schulpflichtigen Kinder nach Ende der Herbstfe-
rien, also ab dem 8. November 2021, regelmallig am Prasenzunterricht und an sons-
tigen Schulveranstaltungen in Prasenz teilgenommen hatten. Fur Schilerinnen und
Schuler, bei denen die Teilnahme an den nach § 12 Abs. 2 Satz 1 15. BaylfSMV vor-
gesehenen Tests durch sie selbst oder ihre Erziehungsberechtigten verweigert werde,
sei die Mdglichkeit, ihrer Schulpflicht durch eine Teilnahme am Distanzunterricht nach-
zukommen, nach der flachendeckenden Rickkehr zum Prasenzunterricht entfallen.
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Im Rahmen des von den Antragstellern angestrengten Eilverfahrens nach § 80 Abs. 5
VwGO hat das Verwaltungsgericht bei der vorzunehmenden Interessenabwagung zu-
treffend auf die Erfolgsaussichten der mit Schriftsatz vom 13. Dezember 2021 in der
Hauptsache erhobenen Anfechtungsklage abgestellt und die formelle und materielle
RechtmaRigkeit des im Hauptsacheverfahren streitgegenstandlichen Bescheids vom
6. Dezember 2021 geprift. In diesem Zusammenhang ist das Verwaltungsgericht —
entgegen der unzutreffenden Auffassung der Antragsteller — richtigerweise auch der
Frage nachgegangen, ob sich die von den Antragstellern behauptete Rechtswidrigkeit
des angefochtenen Bescheids materiell-rechtlich daraus ergeben kann, dass die Kin-
der der Antragsteller nicht zur Teilnahme am Prasenzunterricht verpflichtet waren,
etwa weil sie vom Schulbesuch beurlaubt sind oder Distanzunterricht nach § 19 Abs. 4
BaySchO beanspruchen kdnnen. Da sich das diesbezigliche Vorbringen der Antrag-
steller darauf beschrankt, lediglich die Notwendigkeit der insoweit vorgenommenen
Prufung zu negieren, findet keine i.S.v. § 146 Abs. 4 Satz 3 VwGO substantiierte Aus-
einandersetzung mit der diesbezuglichen Begrindung des Verwaltungsgerichts statt.
Der Vortrag, das Verwaltungsgericht referiere vollkommen am Rechtsschutzziel der
Antragsteller vorbei, kann daher nicht zu einer Anderung des angegriffenen Beschlus-
ses fuhren.

bb) Dem Einwand, der Antragsgegner habe ohne Rechtsgrundlage allein durch den
im Hauptsacheverfahren streitgegenstandlichen Verwaltungsakt eine Testpflicht fur
ihre schulpflichtigen Kinder angeordnet, liegt eine unzutreffende Rechtsauffassung der
Antragsteller zugrunde. Die Weigerung, der infektionsschutzrechtlich in § 12 Abs. 2
Satz 1 15. BaylfSMV angeordneten Zugangsvoraussetzung nachzukommen und des-
halb nicht am Prasenzunterricht teilnehmen zu kdénnen, fihrt jedenfalls seit dem In-
krafttreten der Verordnung zur Anderung der 14. Bayerischen Infektionsschutzmal-
nahmenverordnung vom 5. Oktober 2021 (im Folgenden: Anderungsverordnung,
BayMBI Nr. 715) zu einer Verletzung der sich aus Art. 129 Abs. 1 BV und Art. 35 Abs. 1
BayEUG ergebenden Schulpflicht. Seit diesem Zeitpunkt besteht eine unbedingte
Testpflicht fir schulpflichtige Schilerinnen und Schdler.

(1) Nach § 12 Abs. 2 der 15. Bayerischen Infektionsschutzmalinahmenverordnung
vom 23. November 2021 (BayMBI Nr. 816) ist die Teilnahme am Prasenzunterricht, an
sonstigen Schulveranstaltungen oder schulischen Ferienkursen in Prasenz sowie an
der Mittags- und Notbetreuung flr Schilerinnen und Schiler nur erlaubt, wenn sie
dreimal wochentlich einen Testnachweis nach § 4 Abs. 6 Nr. 1, 2 erbringen oder in der
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Schule unter Aufsicht einen Uber die Schule zur Verfugung gestellten und dort zu ver-
wendenden Selbsttest mit negativem Ergebnis vorgenommen haben (Satz 1). Far
Schulerinnen und Schiler der Grundschulstufe gilt Satz 1 mit der Maligabe, dass an
die Stelle dreier wochentlicher Selbsttests nach Entscheidung des Staatsministeriums
fur Unterricht und Kultus zwei wochentliche PCR-Pool Testungen treten kénnen; in
diesem Fall ist an jedem Montagmorgen ein zusatzlicher Testnachweis zu erbringen
oder ein Selbsttest unter Aufsicht vorzunehmen (Satz 2). Die Schulpflicht bleibt unbe-
ruhrt (Satz 3).

Satz 3 der Regelung wurde mit § 1 Nr. 3 Buchst. a der Anderungsverordnung in § 13
Abs. 2 14. BaylfSMV vom 1. September 2021, der Vorgangerregelung von § 12 Abs. 2
15. BaylfSMV, eingefligt. Der Begriindung der Anderungsverordnung (abgedruckt in
BayMBI Nr. 716) ist hierzu zu entnehmen, dass durch die Erganzung klargestellt wer-
den sollte, dass die Schulpflicht von den Testerfordernissen nach § 13 Abs. 2 Satz 1
[14. BaylfSMV] unberuhrt bleibt. Testverweigernde Schulerinnen und Schuler hatten
bislang die Schulpflicht durch Teilnahme am Distanzunterricht erflillen kénnen. Seither
sei das umfangreiche Sicherheitsnetz zur Gewahrleistung eines schulischen Regelbe-
triebs auf vielen Ebenen weiterentwickelt worden. Die sowohl in der Gesamtbevdlke-
rung als auch unter Schilerinnen und Schiilern, Eltern und Lehrkraften voranschrei-
tende Impfkampagne, die Vorgaben des detaillierten Rahmenhygieneplans Schulen
sowie insbesondere die Teststrategie hatten dazu beigetragen, dass Schilerinnen und
Schuler an Bayerns Schulen wieder flachendeckend in den Prasenzunterricht zurick-
kehren kénnten und auch kein verpflichtender Mindestabstand mehr einzuhalten sei.
Vor diesem Hintergrund sei deklaratorisch festzuhalten, dass die Schulpflicht von dem
Testerfordernis nach § 13 Abs. 2 Satz 1 [14. BaylfSMV] unberuhrt bleibe. Die Schul-
pflicht sei in erster Linie eine Pflicht zum Besuch des Prasenzunterrichts (vgl. Art. 56
Abs. 4 Satz 3 BayEUG). Schilerinnen und Schdler, die nicht geimpft bzw. genesen
seien, sich nicht den erforderlichen Tests unterzogen und deshalb nicht am Unterricht
teilnehmen kénnten, verletzten daher grundsatzlich ihre Schulpflicht (vgl. Art. 56 Abs. 4
Satz 3 und Art. 119 Abs. 1 Nr. 4 BayEUG), Erziehungsberechtigte ihre Pflicht, auf den
Unterrichtsbesuch ihrer Kinder hinzuwirken (vgl. Art. 76 Satz 2, Art. 119 Abs. 1 Nr. 2
BayEUG). Schilerinnen und Schiiler, die die erforderlichen Testnachweise nicht er-
brachten, seien nicht nach § 20 Abs. 1 Satz 1 BaySchO aus zwingenden Grinden
verhindert, am Unterricht oder einer sonstigen verbindlichen Schulveranstaltung teil-
zunehmen und fehlten damit unentschuldigt.
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(2) Die bis dahin in standiger Rechtsprechung vom Verwaltungsgerichtshof vertretene
Auffassung, die angeordnete Erbringung von Testnachweisen als Voraussetzung flr
die Teilnahme am Prasenzunterricht stelle eine Testobliegenheit dar (vgl. zuletzt u.a.
B.v. 28.9.2021 — 25 NE 21.2420 — juris Rn. 22), hat sich jedenfalls durch den deklara-
torischen Hinweis in § 13 Abs. 2 Satz 3 14. BaylfSMV (jetzt § 12 Abs. 2 Satz 3
15. BaylfSMV), die Schulpflicht bleibe unberihrt, zu einer unbedingten Testpflicht far
Schulerinnen und Schiler gewandelt (bereits als Testpflicht bezeichnet in BayVGH,
B.v. 12.10.2021 — 25 NE 21.2471 — juris Rn. 29 ff.; B.v. 28.10.2021 — 25 NE 21.2596
— juris Rn. 29 ff.).

§ 13 Abs. 2 Satz 1 14. BaylfSMV fuhrt in der ab dem 6. Oktober 2021 geltenden Fas-
sung (jetzt § 12 Abs. 2 Satz 1 15. BaylfSMV) in Verbindung mit den einschlagigen
schulrechtlichen Bestimmungen flr die von der Zugangsbeschrankung betroffenen
Schulerinnen und Schiler zu einer unbedingten Testpflicht. Denn nach den insoweit
eindeutigen Vorgaben in Art. 36 Abs. 1 und Art. 56 Abs. 4 Satz 3 BayEUG wird die
nach Art. 129 Abs. 1 BV und Art. 35 Abs. 1 BayEUG bestehende Schulpflicht in der
Regel durch Besuch des Prasenzunterrichts erfillt (vgl. insoweit auch § 19 Abs. 4 Satz
3 BaySchO, wonach Distanzunterricht schulrechtlich nur unter den dort genannten Vo-
raussetzungen zulassig ist). Dem steht nicht entgegen, dass die Schulpflicht — worauf
die Antragsteller zu Recht hingewiesen haben — wahrend der Zeiten, in denen durch
infektionsschutzrechtliche Bestimmungen Schulschlielungen bzw. Wechselunterricht
angeordnet waren, nicht entfallen war. Allerdings war die Prasenzpflicht im Unterricht
fur Schulerinnen und Schiler wahrend der SchulschlieBungen infektionsschutzrecht-
lich aufgehoben bzw. wahrend des Wechselunterrichts zeitweise ausgesetzt. Bereits
seit Erlass der 14. Bayerischen InfektionsschutzmalRnahmenverordnung vom 1. Sep-
tember 2021 (BayMBI Nr. 615) sind SchulschlieBungen und damit Distanzunterricht
bzw. Distanzlernen infektionsschutzrechtlich nicht mehr vorgesehen. Schule findet seit
Beginn des Schuljahres 2021/2022 grundsatzlich in Prasenz statt. Durch Einfigung
des deklaratorischen Hinweises in § 13 Abs. 2 Satz 3 14. BaylfSMV (jetzt § 12 Abs. 2
Satz 3 15. BaylfSMV) hat der Verordnungsgeber ab Inkrafttreten der Anderungsver-
ordnung zum 6. Oktober 2021 (vgl. § 2 der Anderungsverordnung) klargestellt, dass
die Schulpflicht nur noch durch Teilnahme am Prasenzunterricht erflllt werden kann.
Hierin liegt zugleich eine Abkehr von der nach Erlass der infektionsschutzrechtlichen
Zugangsbeschrankungin § 13 Abs. 2 Satz 1 12. BaylfSMV vom 5. Marz 2021 (BayMBI
Nr. 171) in der Fassung der Anderungsverordnung vom 9. April 2021 (BayMBI Nr. 261)
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eroffneten Mdglichkeit, der fortbestehenden Schulpflicht bei Verweigerung der erfor-
derlichen Testungen durch Teilnahme am Distanzunterricht nachkommen zu kdnnen
(vgl. insoweit die Begriindung zur 12. BaylfSMV, BayMBI Nr. 262). Damit haben Schu-
lerinnen und Schiiler jedenfalls seit dem 6. Oktober 2021 kein Wahlrecht mehr zwi-
schen Distanz- und Prasenzunterricht. Die Testobliegenheit hat sich damit zur Test-
pflicht gewandelt.

Da zum malRgeblichen Zeitpunkt des Erlasses des streitgegenstandlichen Bescheids
eine unbedingte Testpflicht fur alle schulpflichtigen Schilerinnen und Schiler und da-
mit auch fur die Kinder der Antragsteller bestand, konnte die schulrechtlich ver-
pflichtende Teilnahme am Prasenzunterricht im Falle der Nichterfillung (auch wegen
Verweigerung der verbindlichen Tests) mit den daflir vorgesehenen MalRnahmen
durch Verwaltungsakt durchgesetzt werden. Dass es dem Willen des Verordnungsge-
bers entspricht, die Schulpflicht ab dem 6. Oktober 2021 auch gegentber den Schile-
rinnen und Schilern durchzusetzen, die — wie die Kinder der Antragsteller — den infek-
tionsschutzrechtlich auferlegten Tests nicht nachkommen und deshalb am Prasenzun-
terricht nicht teilnehmen kénnen, ist auch der insofern weiterhin maf3geblichen Begriin-
dung zur Anderungsverordnung (BayMBI Nr. 716 S. 4) zu entnehmen.

Bei ihrer Argumentation, das Landratsamt habe eine Testpflicht durch Verwaltungsakt
eingefiihrt, lassen die Antragsteller dieses Ineinandergreifen von Rechtsnormen aus
unterschiedlichen Rechtsgebieten vollig unbericksichtigt (vgl. hierzu auch OVG NW,
B.v.8.12.2021 - 19 B 1664/21 —juris Rn. 7). Ihre Annahme, darin liege eine Verletzung
des Grundsatzes der Gewaltenteilung, ist daher unzutreffend.

cc) Die Regelung in § 12 Abs. 2 Satz 1 15. BaylfSMV beruht auf § 28 Abs. 1, § 28a
Abs. 1 Nr. 16 IfSG (Auflagen flr die Fortfiihrung des Schulbetriebs) und damit auf einer
verfassungsmaRigen Rechtsgrundlage. Bei der gebotenen summarischen Prifung be-
stehen keine durchgreifenden Bedenken, dass die vorgenannten Bestimmungen eine
ausreichende Verordnungsermachtigung fur den durch sie erfolgenden Grundrechts-
eingriff darstellen und sie insbesondere auch dem Wesentlichkeitsgrundsatz und dem
Bestimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG entsprechen (stRspr vgl. BayVGH,
B.v. 12.10.2021 — 25 NE 21.2471 — juris Rn. 19 m.w.N.). Dass die Zugangsbeschran-
kung in § 12 Abs. 2 Satz 1 15. BaylfSMV durch Rechtsverordnung erlassen werden
kann, haben die Antragsteller nicht substantiiert i.S.v. § 146 Abs. 4 Satz 3 VwGO in
Frage gestellt. Die wesentliche Entscheidung, dass der Schulpflicht grundsatzlich
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durch Teilnahme am Prasenzunterricht nachzukommen ist, hat der bayerische Gesetz-
geber in Art. 56 Abs. 4 Satz 3 BayEUG getroffen.

Ihr Einwand, es gehe ihnen um das Recht ihrer Kinder, Eingriffe in ihren Korper jeder-
zeit verweigern zu durfen, solange keine gesetzliche Pflicht hierzu existiere, so dass
das Verwaltungsgericht hatte prifen missen, ob Kinder das Recht hatten, einen Test,
zu dessen Durchfiihrung sie gesetzlich nicht verpflichtet seien, ablehnen zu dirfen,
geht ins Leere. Der Antragsgegner macht keine Testobliegenheit durch Verwaltungs-
akt zur Pflicht und versto3t daher auch nicht gegen den Grundsatz des Gesetzesvor-
behalts. An der Verhaltnismaligkeit des infektionsschutzrechtlich verhangten Verbots,
ohne einen hinreichenden Testnachweis oder eine in der Schule durchgefihrte Selbst-
testung am Prasenzunterricht, an schulischen Veranstaltungen in Prasenz oder an Mit-
tags- und Notbetreuung teilzunehmen, bestehen nach summarischer Prifung keine
Zweifel. Das Verwaltungsgericht hat hierzu unter Verweis auf die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs im Beschluss vom 11. Oktober 2021 — 25 NE 21.2525 —
(BeckRS 2021, 30069 Rn. 29 ff.) u.a. ausgefuhrt, die Angemessenheit der Regelung
hange nicht vom Angebot eines Distanzunterrichts ab. Auch hierzu verhalten sich die
Antragsteller nicht in einer den Darlegungserfordernissen des § 146 Abs. 4 Satz 3
VwGO entsprechenden Weise (vgl. hierzu Happ in Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019,
§ 146 Rn. 22a ff.). Denn sie setzen sich mit den diesbeziiglichen Ausfihrungen des
Verwaltungsgerichts nicht substantiiert auseinander, sondern bezweifeln aufgrund ih-
rer unzutreffenden Rechtsauffassung, flr eine Testpflicht gebe es keine gesetzliche
Grundlage, lediglich, dass die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs auf den
vorliegenden Fall Ubertragbar ist.

Ungeachtet dessen ist die nun bestehende Testpflicht nach summarischer Prifung
verhaltnismaRig. Die Testpflicht ist eine geeignete, erforderliche und angemessene
Malnahme, um die mit dem Prasenzbetrieb in den Schulen einhergehenden Infekti-
onsgefahren zu verringern. Der Eingriff in das Grundrecht auf kérperliche Unversehrt-
heit der Schlerinnen und Schdler liegt im unteren Bereich der Eingriffsintensitat. Die
mit der Testpflicht einhergehende Beeintrachtigung der kérperlichen Integritat ist nur
von kurzer Dauer und von niedrigschwelliger Intensitat (so auch BayVGH, B.v.
12.10.2021 — 25 NE 21.2471 — juris Rn. 45 ff. mit Verweis auf VerfGH, E.v. 21.4.2021
— Vf. 26-VII-21 —juris Rn. 27 f. zur VerhaltnismaRigkeit bei angenommener Testpflicht).
Insbesondere belastet eine Pflicht, sich wochentlich mehrfach auf das Vorliegen einer



19

20

21

-10 -

Infektion testen zu lassen, Schilerinnen und Schiler weniger als der Wegfall von Pra-
senzunterricht (vgl. BVerfG, B.v. 19.11.2021 — 1 BvR 971/21 u.a. — juris Rn. 125).

b) Soweit die Antragsteller riigen, im angegriffenen Beschluss fehle jede Bertcksich-
tigung der nach wie vor bestehenden pandemischen Lage, das Gericht hatte hierauf
eingehen und die Gefahr im Rahmen der ,Erforderlichkeitsprifung” angemessen wir-
digen mussen, bleibt bereits unklar, auf welche konkreten Ausfiihrungen des Verwal-
tungsgerichts sich der diesbeztigliche Vortrag bezieht. Sofern die Antragsteller hiermit
die Erforderlichkeit von Distanzunterricht begriinden wollen, ist auch diese Rige nicht
durchgreifend.

Wie bereits ausgefuhrt, wird die Schulpflicht in der Regel — und damit mangels vorlie-
gender Ausnahmen auch fir die Kinder der Antragsteller — durch Besuch des
Prasenzunterrichts erfullt (vgl. Art. 36 Abs. 1, Art. 56 Abs. 4 Satz 3 BayEUG). Soweit
in der Vergangenheit aus infektionsschutzrechtlichen Grinden die Durchflihrung von
Prasenzunterricht fur Schilerinnen und Schiler vollstandig oder teilweise untersagt
und Distanz- und/oder Wechselunterricht vorgesehen war, beruhte dies auf ausdrtick-
lichen gesetzlichen Regelungen in der jeweils geltenden Bayerischen Infektions-
schutzmalinahmenverordnung. Da in der zum mafigeblichen Zeitpunkt des Erlasses
des Bescheids vom 6. Dezember 2021 geltenden 15. Bayerischen Infektionsschutz-
mafinahmenverordnung Regelungen zur Durchflihrung von Distanz- bzw. Wechselun-
terricht fehlen, flachendeckende SchulschlieBungen im Gegenteil durch den Bundes-
gesetzgeber nach § 28a Abs. 8 Satz 1 Nr. 5 IfSG (i.d. bis 11.12.2021 geltenden Fas-
sung) i.V.m. § 33 Nr. 3 IfSG ausdrlcklich ausgeschlossen waren, bleibt es bei der
Regelung in Art. 56 Abs. 4 Satz 3 BayEUG, dass Schilerinnen und Schiler am Pra-
senzunterricht teilnehmen mussen. Weder das Landratsamt noch das Verwaltungsge-
richt oder der Verwaltungsgerichtshof sind befugt, ohne gegenteilige infektionsschutz-
rechtliche Bestimmung von den gesetzlichen Regelungen des Bayerischen Gesetzes
uber das Erziehungs- und Unterrichtswesen abzuweichen und die Kinder der Antrag-
steller von der Pflicht zur Teilnahme am Prasenzunterricht zu befreien, nur weil diese
die erforderlichen Tests verweigern.

c) Schliel3lich kdnnen die Antragsteller nicht durchdringen mit dem Einwand, ihre Kin-
der hatten ,ihre Prasenz® in der Schule jederzeit angeboten, taten dies auch nach wie
vor, wirden jedoch ,an der Schultlire abgewiesen®. Dieses Dilemma musse auf andere
Weise gelost werden, ,als die Kinder nunmehr, wie es der Antragsgegner tut, mit
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Zwangsmafnahmen in die Prasenz und damit notwendigerweise zum Testen zu zwin-

gen“.

Die Antragsteller verkennen, dass sich die vom Antragsgegner angedrohte Zwangs-
maflnahme gegen sie selbst richtet und nicht gegen ihre Kinder. Die Antragsteller sol-
len ihrer Pflicht aus Art. 76 Satz 2 BayEUG nachkommen, ihre minderjahrigen schul-
pflichtigen Kinder zu einer regelmafigen Teilnahme am verpflichtenden Prasenzunter-
richt anzuhalten. Dass ihre Kinder nach den Herbstferien nicht am Prasenzunterricht
teilgenommen haben, obwohl die Schulpflicht ab diesem Zeitpunkt nur noch auf diese
Weise erflllt werden konnte, haben die Antragsteller mit inrem Vortrag bestatigt.

d) Der mit Schriftsatz vom 30. Dezember 2021 im Wesentlichen angeflhrte Einwand,
die Antragsteller konnten ,Willens- und EntschlieRungsfreiheiten von Dritten ... nicht
gegen deren erklarten Willen sicherstellen, ohne sich strafbar zu machen®, fuhrt
ebenso wenig zu einer anderen Einschatzung wie der Hinweis, man mache sich der
Notigung gemal § 240 StGB schuldig, wenn man die Kinder zum Testen zwinge, und
dies mache den Bescheid nach ,§ 44 Abs. 2 Nr. 5 VWVfG* nichtig.

Nach der im einstweiligen Rechtsschutzverfahren lediglich summarischen Prifung
spricht viel dagegen, dass die nach Art. 76 Satz 2 BayEUG hierzu verpflichteten An-
tragsteller bislang alles getan haben, ihre minderjahrigen schulpflichtigen Kinder zu
einer regelmanigen Teilnahme am verpflichtenden Prasenzunterricht unter Durchfiih-
rung der vorgeschriebenen Tests anzuhalten. Im Beschwerdeverfahren wird nicht
deutlich, ob die Antragsteller die angeblich eigenen Entscheidungen ihrer minderjahri-
gen Kinder nur vollumfanglich akzeptieren, oder ob sie sie auch mafgeblich beein-
flusst haben. Die Ausfuhrungen der Antragsteller, sie sahen die vorgeschriebenen Te-
stungen als einen unverhaltnismafigen Eingriff mindestens in das Recht ihrer Kinder
auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) und ihren Kindern wirden die
Tests ,aufgendtigt”, legen den Schluss nahe, dass die Antragsteller den ihnen — schul-
rechtlich — durch Art. 76 Satz 2 BayEUG auferlegten Pflichten bislang nicht (in ausrei-
chendem Malde) nachgekommen sind. Da die Schule abwesende Kinder nicht — vor
allem nicht gegen den Willen der Erziehungsberechtigten — Uberzeugen kann, liegt es
an den Antragstellern als Erziehungsberechtigten, ihre Kinder von der Notwendigkeit
und Angemessenheit der Testungen zu Uberzeugen und ihnen auch vor Augen zu
fUhren, dass der durch Testungen begleitete Prasenzunterricht die bessere Alternative
zu Schulschlielungen und Distanzunterricht ist.
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Da der im Hauptsacheverfahren streitgegenstandliche Bescheid die Antragsteller nicht
dazu verpflichtet, ihre Kinder zu den erforderlichen Testungen ,zu nétigen®, geht das
Argument der Antragsteller, der Bescheid sei nach Art. 44 Abs. 2 Nr. 5 BayVwVfG
nichtig, ins Leere.

3. Nach alldem war die Beschwerde mit der Kostenfolge des § 154 Abs. 2 VwWGO zu-
rickzuweisen. Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf § 53 Abs. 2 Nr. 1, § 52
Abs. 1 GKG i.V.m. Nr. 1.5 des Streitwertkatalogs 2013 (vgl. NVwZ-Beilage 2013, 57).

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

Klein Siller Winter



