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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

In der Verwaltungsstreitsache
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gegen
Stadt Augsburg,
vertreten durch den Oberburgermeister,
Rechtsamt
Rathausplatz 1, 86150 Augsburg,
- Antragsgegnerin -
wegen

Infektionsschutzgesetz

(Antrag nach § 123 VwGO);

hier: Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Bayerischen
Verwaltungsgerichts Augsburg vom 23. Februar 2022,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 20. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Kraheberger,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Kokoska-Ruppert,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Hahn

ohne mundliche Verhandlung am 3. Marz 2022



folgenden
Beschluss:

I. Der Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichts Augsburg vom
23. Februar 2022 (Au 9 E 22.385) wird geandert.

Il. Im Wege der einstweiligen Anordnung wird vorlaufig festgestellt, dass
der Antragsteller bis einschlieBlich 23. Marz 2022 im Sinne des § 4
und § 5 der 15. BaylfSMV als genesen gilt.

Ill. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens in beiden
Rechtszugen.

IV. Der Streitwert wird fur beide Instanzen auf jeweils 5.000,- € fest-
gesetzt.

Griinde:

Mit der Beschwerde verfolgt der Antragsteller, der am 24. September 2021 positiv auf
eine SARS-CoV-2-Infektion getestet wurde, aber nicht gegen Covid-19 geimpft ist, sei-
nen gegen die Stadt A. als Tragerin der unteren Infektionsschutzbehorde gerichteten
Antrag weiter, im Wege der einstweiligen Anordnung vorlaufig festzustellen, dass er
bis einschliel3lich 23. Marz 2022 im Sinne des § 4 und § 5 der 15. BaylfSMV als gene-
sen gilt.

Mit Beschluss vom 23. Februar 2022 hat das Verwaltungsgericht den Antrag abge-
lehnt. Zur Begrundung wird ausgefuhrt, dass zwischen dem Antragsteller und der
Antragsgegnerin als Vollzugsbehorde kein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis
bestehe. Ein solches bestehe lediglich zwischen dem Antragsteller und der Bundesre-
publik Deutschland als Normgeberin der SchAusnahmV.

Hiergegen wendet sich die Beschwerde des Antragstellers.



Die zulassige Beschwerde hat Erfolg. Der Antragsteller hat auf der Grundlage der frist-
gerecht dargelegten Grunde (§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO) nicht nur einen Anordnungs-
grund, sondern auch einen Anordnungsanspruch auf einstweilige Feststellung, dass
er bis einschlief3lich 23. Marz 2022 im Sinne des § 4 und § 5 der 15. BaylfSMV als
genesen gilt. Nach Auffassung des Senats spricht ein hoher Grad an Wahrscheinlich-
keit dafur, dass der mit der Hauptsache zu verfolgende Feststellungsanspruch des
Antragstellers begrindet ist.

1. Der Antrag ist zulassig.

Entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts besteht zwischen dem Antragsteller
und der Antragsgegnerin als fur seinen Wohnsitz zustandigen Infektionsschutzbe-
horde (Art. 3 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a) BayVwV{G i.V.m. § 65 Satz 1 Zustandigkeitsver-
ordnung <ZustV>; vgl. BVerwG, U.v. 18.4.1985 — 3 C 34.84 — NJW 1985, 2774) ein
Rechtsverhaltnis.

Unter einem Rechtsverhaltnis im Sinne von § 43 Abs. 1 VwGO sind die sich aus einem
konkreten Sachverhalt aufgrund einer 6ffentlich-rechtlichen Norm ergebenden rechtli-
chen Beziehungen fur das Verhaltnis von (naturlichen oder juristischen) Personen
untereinander oder zu einer Sache zu verstehen (BVerwG, U.v. 23.1.1992 - 3 C 50.89
- BVerwGE 89, 327 <329>; U.v. 26.1.1996 - 8 C 19.94 - BVerwGE 100, 262 <264>).
Als Bezugspersonen kommen dabei in Betracht der Normgeber, der Normadressat
und (als Vollzugsbehorde) der Normanwender. Da zum einen nach Art. 30 GG die
Ausubung der staatlichen Befugnisse und die Erfullung der staatlichen Aufgaben
grundsatzlich Sache der Lander ist, und zum anderen Art. 83 GG ebenso grundsatzlich
bestimmt, dass die Lander Bundesgesetze als eigene Angelegenheiten ausfuhren,
d.h. sie verwaltungsmafig umsetzen (BVerfG, B.v. 15.3.1960 - 2 BvG 1/57 - BVerfGE
11, 6 <15>), erdffnet sich im Regelfall ein Rechtsverhaltnis zwischen Normadressaten
und Normanwender (BVerwG, U.v. 23.8.2007 — 7 C 2.07 — juris Rn. 21), hier somit
zwischen dem Antragsteller und der Antragsgegnerin.



Das Rechtsverhaltnis zwischen dem Antragsteller und der Antragsgegnerin ist auch
hinreichend konkret, es bezieht sich auf einen bestimmten, Uberschaubaren Sachver-
halt (vgl. Urteile v. 8.6.1962 - BVerwG 7 C 78.61 - BVerwGE 14, 235 <236>, vom
30.5.1985 - BVerwG 3 C 53.84 - BVerwGE 71, 318 <319> und v. 7.5.1987 - BVerwG
3 C 53.85 - BVerwGE 77, 207 <211>). Deren Rechtsbeziehungen haben sich ausrei-
chend verdichtet. Die Antragsgegnerin ist nach § 65 Satz 1 ZustV als Kreisverwal-
tungsbehorde (Art. 8 Abs. 2 BayGO) fur den Vollzug des Infektionsschutzgesetzes
(IfSG) und des Bayerischen Infektionsschutzgesetzes (BaylfSG) zustandig. Sie uber-
wacht damit im Rahmen ihrer ortlichen Zustandigkeit die Einhaltung der Ge- und Ver-
bote der Verordnungen nach § 32 Satz 1 IfSG, insbesondere der §§4 und 5 15.
BaylfSMV, deren Rechtswirkungen unmittelbar an den Immunitatsstatus i.S.d. § 2
Nr. 2 und 4 SchAusnahmV anknupfen und von diesem abhangen. Zudem sind mit dem
Genesenenstatus auch unmittelbar durch Bundesrecht begriindete Rechte und Pflich-
ten verbunden (vgl. §§20a Abs. 2 Nr. 2, 28b, 28c, jeweils i.V.m. §§ 3 bis 6
SchAusnahmV). Somit werden nicht lediglich abstrakte Rechtsfragen in Bezug auf
moglicherweise eintretende Beeintrachtigungen im Wege der Feststellungsklage zur
gerichtlichen Klarung gestellt.

Der Umstand, dass auch eine Feststellungsklage und einstweiliger Rechtsschutz
gegen die Bundesrepublik Deutschland als fur den Erlass der SchAusnahmV zustan-
dige Stelle erhoben werden konnte (vgl. VG Berlin, B.v. 18.2.2022 — 14 L 15/22 —juris;
a.A. OVG Berlin-Brandenburg, Beschlisse v. 1.3.2022 - OVG 9 S 5/22 -
https://www.berlin.de/gerichte/oberverwaltungsgericht/presse/pressemitteilungen/202
2/pressemitteilung.1181503.php) schliel3t das Bestehen eines feststellungsfahigen
Rechtsverhaltnisses zwischen dem Antragsteller und der Antragsgegnerin nicht aus.
Die Moglichkeit eines gegen den Normgeber der SchAusnahmV gerichteten verwal-
tungsgerichtlichen Verfahrens, mit dem Ziel der Feststellung, dass die Anderung des
§ 2 Nr. 5 SchAusnahmV durch Art. 1 Nr. 1 der Verordnung zur Anderung der COVID-
19-Schutzmalnahmen-Ausnahmenverordnung und der Coronavirus-Einreiseverord-
nung vom 14. Januar 2022 (BAnz AT 14.01.2022 V1) den Antragsteller in seinen Rech-
ten verletzt (vgl. hierzu BVerwG, U. v. 12.9.2019 — 3 C 3.18 — juris Rn 14; in Abgren-
zung zur Normerganzung vgl. BayVGH, B. v. 7.2.2022 — 20 CE 22.226 — BeckRS 2022,
2388) besteht neben der Moglichkeit, einstweiligen Rechtsschutz gegentuber dem Nor-
manwender zu erlangen. Zwar mag ein Antrag gegen die Bundesrepublik Deutschland
dem Rechtsschutzbegehren des Antragstellers, als Genesener im Sinne der Rechts-
ordnung zu gelten, im Hinblick auf den Geltungsbereich der Feststellungswirkungen
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noch mehr entsprechen. Dies fuhrt aber nicht dazu, dass zwischen dem Antragsteller
und der fur den Vollzug zustandigen Infektionsschutzbehdrde kein Rechtsverhaltnis
besteht (BVerwG, U.v. 12.9.2019 — 3 C 3.18 — juris Rn. 32).

Aus der Entscheidung des Senats vom 22. Februar 2022 (Az.: 20 CE 22.459 - BeckRS
2022, 2392) ergibt sich nichts Anderes. Im dortigen Verfahren war der Feststellungs-
antrag ausdrucklich gegen den Normgeber des 15. BaylfSMV gerichtet auf Feststel-
lung der Unanwendbarkeit einer Rechtsnorm wegen eines Verstolies gegen hoherran-
giges Recht. Das Fehlen eines feststellungsfahigen Rechtsverhaltnisses zum Norm-
geber einer (Landes-)Verordnung auf der Grundlage von § 32 IfSG hat keinen Einfluss
auf ein Rechtsverhaltnis zwischen Normadressaten und Normanwender.

2. Der Antrag ist auch begrindet.

Nach § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO kann das Gericht auf Antrag auch schon vor Klage-
erhebung eine einstweilige Anordnung zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes in
Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis treffen, wenn diese Regelung, vor allem bei
dauernden Rechtsverhaltnissen, um wesentliche Nachteile abzuwenden oder dro-
hende Gewalt zu verhindern oder aus anderen Grunden notig erscheint. Die tatsachli-
chen Voraussetzungen des geltend gemachten Anspruchs und der Grund fur die not-
wendige vorlaufige Regelung sind glaubhaft zu machen (§ 123 Abs. 3 VwWGO i.V.m.
§ 920 Abs. 2, § 294 ZPO).

a) Der Antragsteller hat einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht, denn der nach
den Vorgaben des Robert Koch-Instituts
(https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Genesenennachwei
s.html) anzusetzende 90-Tages-Zeitraum fur die Gultigkeit des Genesenennachwei-
ses des Antragstellers ist bereits abgelaufen, so dass er aktuell nicht mehr als genesen
im Sinne des § 2 Nr. 4 SchAusnahmV gilt und deswegen u.a. den Beschrankungen
der §§ 4 und 5 15. BaylfSMV unterlage.

b) Der Antragsteller hat gleichfalls einen Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht. Der
Senat ist nach der gebotenen summarischen Prufung der Auffassung, dass § 2 Nr. 5
SchAusnahmV in der Fassung vom 14. Januar 2022, der zur Bestimmung der Gultig-
keitsdauer eines Genesenennachweises auf die Vorgaben des RKI im Internet unter
der Adresse www.rki.de/covid-19-genesenennachweis verweist, mit Uberwiegender
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Wabhrscheinlichkeit rechtswidrig und damit nichtig ist. Die Unwirksamkeit des § 2 Nr. 5
SchAusnahmV i.d.F. der Verordnung zur Anderung der COVID-19-
Schutzmalnahmen-Ausnahmenverordnung und der Coronavirus-Einreiseverordnung
vom 14. Januar 2022 (BAnz. AT 14.01.2022 V1) hat zur Folge, dass die ursprungliche
Fassung des § 2 Nr. 5 i.d.F. vom 8. Mai 2021 (BAnz AT 08.05.2021 V1) weiterhin
Geltung beansprucht, welche eine Dauer des Genesenenstatus von sechs Monaten
ausdrucklich festlegte.

§ 2 Nr. 5 SchAusnahmV in der Fassung vom 14. Januar 2022 findet in § 28¢ IfSG, der
eine Subdelegation auf das RKI nicht vorsieht, schon keine ausreichende gesetzliche
Grundlage. AulRerdem ist er aufgrund seines pauschalen Verweises auf den vom
Robert Koch-Institut im Internet unter der Adresse www.rki.de/covid-19-genesenen-
nachweis unter Berucksichtigung des aktuellen Stands der medizinischen Wissen-
schaft veroffentlichten Vorgaben wegen eines VerstoRes gegen das Publizitats- und
Bestimmtheitsgebot aus Art. 20 Abs. 3 GG voraussichtlich verfassungswidrig und
damit nichtig (vgl. hierzu BayVGH, B. v. 28.7.2020 — 20 NE 20.1609 — juris).

In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist geklart, dass ein Normge-
ber unter engen Voraussetzungen nicht nur auf eigene, sondern auch auf Regelungen
anderer Normgeber verweisen darf (BVerwG, U.v. 26.3.2015 - 5 C 9.14 — BVerwGE
151, 386 Rn. 25 und — 5 C 8.14 — juris Rn. 25). Selbst die Verweisung auf Regelwerke,
die von nichtstaatlichen Normungsgremien geschaffen wurden, ist nicht generell aus-
geschlossen, solange fur den Rechtsunterworfenen klar erkennbar ist, welche Vor-
schriften fur ihn im Einzelnen gelten sollen (BVerwG, U.v. 27.6.2013 — 3 C 21.12 —
BVerwGE 147, 100 Rn. 39). Das widersprache sowohl dem Rechtsstaatsprinzip,
wonach Einschrankungen der Freiheit des Burgers, soweit sie Uberhaupt zulassig sind,
nur durch oder aufgrund staatlicher Gesetze erfolgen durfen, als auch dem Demokra-
tieprinzip, wonach die Ordnung eines nach dem Grundgesetz staatlicher Regelung
offenstehenden Lebensbereichs auf eine WillensentschlieRung der vom Volk bestell-
ten Gesetzgebungsorgane zurtuckgefuhrt werden muss. Nur soweit der Inhalt der von
einem anderen Normgeber erlassenen Regelungen im Wesentlichen feststeht, gentgt
die verweisende Norm den Anforderungen, die sich aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung
mit dem Rechtsstaats- und dem Demokratieprinzip ergeben. Fir die Beantwortung der
Frage, ob diese einer dynamischen Verweisung von Verfassungs wegen gezogenen
rechtlichen Grenzen eingehalten wurden, kommt es neben dem Sachbereich und der
damit verbundenen Grundrechtsrelevanz wesentlich auf den Umfang der Verweisung
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an (stRspr, vgl. BVerwG, U.v. 27.6.2013 — 3 C 21.12 — BVerwGE 147, 100 Rn. 42 f.
m.w.N.). Dynamische Verweisungen sind daher grundsatzlich zulassig, wenn der Ver-
weisungsumfang ,eng bemessen* ist. Bei einer begrenzten Bandbreite der zur Uber-
prufung stehenden Verweisung kann davon ausgegangen werden, dass der verwei-
sende Verordnungsgeber die in Bezug genommenen Regelungen im Blick behalt, so
dass er auf den vorgegebenen Rahmen sprengende oder von ihm nicht gewunschte
Anderungen umgehend reagieren kann (BVerwG, U.v. 27.6.2013 — 3 C 21.12 -
BVerwGE 147, 100 Rn. 44 und vom 26.3.2015 -5 C 9.14 — BVerwGE 151, 386 Rn. 25
sowie — 5 C 8.14 — juris Rn. 25).

Diesen Anforderungen wird die Verweisung in § 2 Nr. 5 SchAusnahmV in der Fassung
vom 14. Januar 2022 nicht gerecht. Eine so weitgehende Ermachtigung des RKI durch
§ 2 Nr. 5 SchAusnahmV entspricht nicht mehr den Vorgaben der gesetzlichen Erméach-
tigungsgrundlage des § 28c IfSG. Danach wird die Bundesregierung ermachtigt, durch
Rechtsverordnung fur Personen, bei denen von einer Immunisierung gegen das
Coronavirus SARS-CoV-2 auszugehen ist oder die ein negatives Ergebnis eines Tests
auf eine Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 vorlegen konnen, Erleichterun-
gen oder Ausnahmen von Geboten und Verboten nach dem funften Abschnitt dieses
Gesetzes oder von aufgrund der Vorschriften im funften Abschnitt dieses Gesetzes
erlassenen Geboten und Verboten zu regeln. Diese Ermachtigungsgrundlage enthalt
auch einen Auftrag an den Verordnungsgeber zu regeln, wann bei einer Person von
einer Immunisierung auszugehen ist. Insoweit handelt es sich bei §2 Nr. 5
SchAusnahmV um eine normkonkretisierende Rechtsverordnung. Eine weitere Sub-
delegation auf eine andere Stelle ist in § 28c Satz 1 IfSG nicht vorgesehen. Will der
Ermachtigungsadressat im Wege einer Rechtsverordnung nach Art. 80 Abs. 1 S. 4 GG
die ihm zugewiesene Ermachtigung weiter Ubertragen, ist das nur moglich, wenn und
soweit das gesetzlich vorgesehen ist (vgl. Art. 80 Abs. 1 Satz 4 GG; BVerfG, B. v.
11.10.1994 - 1 BvR 337/92 - BVerfGE 91, 148 (165); Remmert in
Durig/Herzog/Scholz, Art. 80 GG Rn 82 und 123, Stand: 95. EL Juli 2021).

Die Regelung uber die Gultigkeit des Genesenennachweises hat auch eine hohe
Grundrechtsrelevanz. Der Genesenenstatus hat maf3gebliche Bedeutung nicht nur im
Hinblick auf landesrechtliche Regelungen auf der Grundlage von § 32 IfSG, sondern
auch im Rahmen der Regelungen der §§ 20a Abs. 2 Nr. 2, 28b und 28c, jeweils i.V.m.
§§ 3 bis 6 SchAusnahmV. Von ihm ist abhangig, ob eine Person der einrichtungsbe-



19

zogenen Impfpflicht unterliegt und ob und inwieweit sie bundesrechtlichen und landes-
rechtlichen Zugangsbeschrankungen unterworfen ist. Indem der Verordnungsgeber
das Robert Koch-Institut jedoch pauschal zu einer Entscheidung lediglich ,unter
Berucksichtigung des aktuellen Stands der medizinischen Wissenschaft ermachtigt,
durfte er dieser Grundrechtsrelevanz nicht hinreichend gerecht geworden sein. Inso-
weit mangelt es zudem an Vorgaben zu genauen Abwagungs- und Entscheidungskri-
terien, die die Entscheidung Uber die Gultigkeitsdauer des Genesenennachweises
leiten sollen (VG Frankfurt, B. v. 22.2.2022 — 5 L 363/22.F — juris Rn. 33).

An der vorlaufigen Beurteilung der Rechtmalligkeit des § 2 Nr. 5 SchAusnahmV n.F.
andert auch nichts der Umstand, dass das Bundesverfassungsgericht eine Verfas-
sungsbeschwerde, fur deren Erfolg es moglicherweise (auch) auf die Gultigkeit des
§ 2 Nr. 5 SchAusnahmV in der Fassung vom 14. Januar 2022 ankommt, nicht als
offensichtlich begrindet angesehen hat, sondern im Eilverfahren nach § 32 BVerfGG
eine Folgenabwagung vorgenommen hat (vgl. BVerfG, B.v. 10.2.2022 — 1 BvR
2649/21 — juris Rn. 14). Zum einen ist die Frage der Wirksamkeit des § 2 Nr. 5
SchAusnahmV i.d.F. der Verordnung zur Anderung der COVID-19-
Schutzmalnahmen-Ausnahmenverordnung und der Coronavirus-Einreiseverordnung
vom 14. Januar 2022 von der Frage zu unterscheiden, ob durch den Verweis in § 20a
Abs. 2 Nr. 2 IfSG auf § 2 Nummer 5 der COVID-19-SchutzmalRnahmen-
Ausnahmenverordnung die VerfassungsmaRigkeit von § 20a IfSG in Frage gestellt
sein konnte. Denn die Unwirksamkeit des § 2 Nr. 5 SchAusnahmV hat moglicherweise
nicht zwingend die Verfassungswidrigkeit des § 20a Abs. 2 Nr. 2 IfSG zur Folge. Auch
muss bedacht werden, dass der Prifungsmalfistab des Bundesverfassungsgerichts im
Rahmen des Erlasses einer einstweiligen Anordnung zur Aussetzung des Vollzugs
eines formellen Gesetzes nach § 32 BVerfGG nicht mit dem Priafungsmalfistab im Rah-
men des § 123 VwGO zu vergleichen ist. Soweit namlich im Hinblick auf den zeitlichen
Ablauf des Genesenenstatus mit der einstweiligen Feststellung eine — zumindest tat-
sachliche — Vorwegnahme der Hauptsache verbunden ist, ware dies jedenfalls zur
Gewahrung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) geboten (vgl. BVerwG, U.v.
18.4.2013 — 10 C 9.12 — juris Rn. 22). Das gilt deswegen auch im Hinblick auf die mit
der Zustimmung von Bundestag und Bundesrat (§ 28c Satz 2 IfSG) verbundene hohe
Legitimationswirkung einer Verordnung nach § 28c Satz 1 IfSG.
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Die Unwirksamkeit des § 2 Nr. 5 SchAusnahmV i.d.F. der Verordnung zur Anderung
der COVID-19-Schutzmalinahmen-Ausnahmenverordnung und der Coronavirus-Ein-
reiseverordnung vom 14. Januar 2022 (BAnz. AT 14.01.2022 V1) hat zur Folge, dass
die ursprungliche Fassung des § 2 Nr. 5i.d.F. vom 8. Mai 2021 (BAnz AT 08.05.2021
V1) weiterhin Geltung beansprucht, welche eine Dauer des Genesenenstatus von
sechs Monaten ausdrucklich festlegte. Denn zum einen handelte es sich bei der Ver-
ordnung zur Anderung der COVID-19-Schutzmafnahmen-Ausnahmenverordnung
und der Coronavirus-Einreiseverordnung vom 14. Januar 2022 um eine reine Ande-
rungsverordnung, die keine ausdruckliche Aufhebung der Vorgangerregelung vorsieht.
Zum anderen kann ein entsprechender Wille des Bundesverordnungsgebers, im Falle
der Nichtigkeit der Neuregelung solle keine Regelung des Genesenennachweises
gelten, nicht angenommen werden, denn dies hatte erhebliche Auswirkungen auf die
personale Reichweite der bewehrten Schutzverordnungen der Lander (vgl. BayVGH,
B. v. 3.2.2022 — 20 NE 22.240 — BeckRS 2022, 2395 Rn. 17).

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO. Die Streitwertfestsetzung
ergibt sich aus § 53 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. § 52 Abs. 1 GKG unter Berucksichtigung von
Ziffer 1.5 des Streitwertkatalogs fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013, wobei im
Hinblick auf die tatsachliche Vorwegnahme der Hauptsache eine Reduzierung des
Auffangstreitwerts nicht angebracht erscheint.

Diese Entscheidung ist nicht anfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO, § 68 Abs. 2 Satz 7i.V.m.
§ 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).

Kraheberger Kokoska-Ruppert Dr. Hahn



