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Bayerisches Verwaltungsgericht Miinchen
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Genesenenstatus
hier: Antrag gemaf § 123 VwWGO

- Antragstellerin -

gegen

- Antragsgegner -

wegen

erlasst das Bayerische Verwaltungsgericht Miinchen, 26b. Kammer,
durch die Vorsitzende Richterin am Verwaltungsgericht ***x***

den Richter am Verwaltungsgericht ******

den Richter am Verwaltungsgericht *** **xxkxtx

ohne mindliche Verhandlung

am 22. Februar 2022

folgenden
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Beschluss:

I. Im Wege der einstweiligen Anordnung wird vorlaufig festge-
stellt, dass die Antragstellerin wie im Digitalen COVID-
Zertifikat der EU ausgewiesen bis zum *** April 2022 als ge-
nesene Person im Sinne des 8 2 Nr. 4 SchAusnahmV gilt.

II. Der Antragsgegner hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

lll. Der Streitwert wird auf 5.000,00 EUR festgesetzt.

Grinde:

Gegenstand des Verfahrens ist die Verklrzung der Giltigkeitsdauer des Genesenen-

status der Antragstellerin von sechs Monaten auf 90 Tage.

Die Antragstellerin verfugt tber ein Genesenen-Zertifikat der EU, aus dem hervorgeht,
dass sie laut einem Testergebnis vom *** Oktober 2021 positiv auf SARS-CoV-2 ge-
testet wurde. Das Zertifikat ist vom *** November 2021 bis *** April 2022 giltig. Die
Antragstellerin ist nicht gegen SARS-CoV-2 geimpft.

Auf nationaler Ebene galten bis zum 14. Januar 2022 gemafld 8 2 Nrn. 4 und 5 der
Verordnung zur Regelung von Erleichterungen und Ausnahmen von Schutzmaf3nah-
men zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 (COVID-19-
Schutzmaflinahmen-Ausnahmenverordnung — SchAusnahmV) vom 8. Mai 2021 (BAnz
AT 08.05.2021 V1) folgende Begriffsbestimmungen:

,Im Sinne dieser Verordnung ist (...)

4. eine genesene Person eine asymptomatische Person, die im Besitz eines
auf sie ausgestellten Genesenennachweises ist,
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5. ein Genesenennachweis ein Nachweis hinsichtlich des Vorliegens einer
vorherigen Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 in deutscher, engli-
scher, franzdsischer, italienischer oder spanischer Sprache in verkérperter o-
der digitaler Form, wenn die zugrundeliegende Testung durch eine Labordiag-
nostik mittels Nukleinsaurenachweis (PCR, PoC-PCR oder weitere Methoden
der Nukleinsaureamplifikationstechnik) erfolgt ist und mindestens 28 Tage so-
wie maximal sechs Monate zurtckliegt, (...).

(Hervorhebung nicht im Original)

Mit Verordnung zur Anderung der COVID-19-Schutzmalinahmen-
Ausnahmenverordnung und der Coronavirus-Einreiseverordnung vom 14. Januar
2022 (BAnz AT 14.01.2022 V1) wurde 8§ 2 Nrn. 5 SchAusnahmV mit Wirkung zum
15. Januar 2022 wie folgt gefasst:

,Im Sinne dieser Verordnung ist (...)

5. ein Genesenennachweis ein Nachweis hinsichtlich des Vorliegens eines
durch vorherige Infektion erworbenen Immunschutzes gegen das Coronavirus
SARS-CoV-2 in deutscher, englischer, franzdsischer, italienischer oder spani-
scher Sprache in verkérperter oder digitaler Form, wenn der Nachweis den vom
Robert Koch-Institut im Internet unter der Adresse www.rki.de/covid-19-gene-
senennachweis unter Berlcksichtigung des aktuellen Stands der medizinischen
Wissenschaft veroffentlichten Vorgaben hinsichtlich folgender Kriterien ent-
spricht:

a) Art der Testung zum Nachweis der vorherigen Infektion,

b) Zeit, die nach der Testung zum Nachweis der vorherigen Infektion vergangen
sein muss, oder Nachweis zur Aufhebung der aufgrund der vorherigen Infektion
erfolgten Absonderung,

c) Zeit, die die Testung zum Nachweis der vorherigen Infektion hochstens zu-
ruckliegen darf*.

Unter der Internetadresse www.rki.de/covid-19-genesenennachweis (abgerufen am
16.2.2022) ist mit dem Hinweis, dass die Vorgaben ,ausschlieRlich vor und nach der

durchgemachten Infektion nicht geimpfte Personen® betreffen, Folgendes ausgefihrt:

,Fachliche Vorgaben fur Genesenennachweise, mit Wirkung vom 15.01.2022:
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Ein Genesenennachweis im Sinne der COVID-19-SchutzmalRnahmen-
Ausnahmenverordnung und der Coronavirus-Einreiseverordnung muss aus
fachlicher Sicht folgenden Vorgaben entsprechen:

a) Die Testung zum Nachweis der vorherigen Infektion muss durch eine Lab-
ordiagnostik mittels Nukleinsdurenachweis (PCR, PoC-PCR oder weitere Me-
thoden der Nukleinsdureamplifikationstechnik) erfolgt sein

UND

b) das Datum der Abnahme des positiven Tests muss mindestens 28 Tage zu-
ruckliegen

UND

c) das Datum der Abnahme des positiven Tests darf hdchstens 90 Tage zuriick-
liegen.

(Hervorhebung nicht im Original)

Wissenschaftliche Begriindung

Diese fachlichen Vorgaben fir den Genesenennachweis beziehen sich ausschliel3lich auf Per-
sonen, die ungeimpft sind, d.h. weder vor, noch nach ihrer durchgemachten Infektion eine Imp-
fung erhalten haben.* Die Gultigkeit des Genesenennachweises wurde von 6 Monaten auf 90
Tage reduziert, da die bisherige wissenschaftliche Evidenz darauf hindeutet, dass Ungeimpfte
nach einer durchgemachten Infektion mit der Deltavariante oder einer frilheren Virusvariante
einen im Vergleich zur Reinfektion mit der Deltavariante herabgesetzten und zeitlich noch stér-
ker begrenzten Schutz vor einer SARS-CoV-2-Infektion mit der Omikronvariante haben (1-3).

Nach einer durchgemachten SARS-CoV-2-Infektion besteht Ublicherweise ein Schutz vor er-
neuter SARS-CoV-2-Infektion bzw. COVID-19, der mit der Zeit abnimmt. Der Grad und die
Dauer des Schutzes kdnnen individuell stark schwanken und werden vermutlich durch Alter,
Schwere der Erkrankungen und Virusvarianten beeinflusst. Relevanz hat eine durchgemachte
SARS-CoV-2-Infektion in dreierlei Hinsicht:

(i) Eine frihere Auseinandersetzung des Immunsystems mit dem Erreger fuihrt zu einem bes-
seren Ansprechen einer COVID-19-Impfung, so dass zur Erlangung des Status ,grundimmuni-
siert* weniger Impfstoffdosen notwendig sind. Empfehlungen zur Anzahl an Impfstoffdosen und
den Impfabstédnden nach durchgemachter SARS-CoV-2-Infektion gibt die Standige Impfkom-
mission (siehe u.a. 17. Aktualisierung der COVID-19-Impfempfehlung der STIKO, S. 18, Tabelle
5). Fur Personen, die noch nicht mit SARS-CoV-2 infiziert waren, sind zwei Impfstoffdosen fur
eine Grundimmunisierung notwendig.

(i) Die durchgemachte Infektion induziert in der Regel einen individuellen Schutz vor einem
schweren Verlauf bei erneuter SARS-CoV-2-Infektion (sog. Reinfektion). Studien belegen, dass
der infektionsvermittelte Schutz vor einer schweren Reinfektion hdher ist als der vor einem
asymptomatischen bzw. milden Verlauf einer Reinfektion (3). Ein &hnliches Phdnomen ist beim
impfinduzierten Schutz zu beobachten, wo Ublicherweise der Schutz vor schweren COVID-19-
Verlaufen deutlich héher und langanhaltender ist als der vor milden Erkrankungen.

(iii) Schutz vor Virusiibertragung. Zur Virustibertragung kommt es, wenn (a) eine genesene Per-
son infiziert wird und (b) bei dieser infizierten Person infektidses Virus in ausreichender Menge
im Nasenrachenraum vorhanden ist. Bei infizierten Personen kann zudem der Immunschutz
(genesen oder geimpft) die Konzentration an infektiosem Virus im Nasenrachenraum sowie die
Dauer, in der das Virus nachweisbar ist, reduzieren.
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Bei den fachlichen Vorgaben fir COVID-19-Genesenennachweise geht es primér um den 0.g.
Schutz vor Virusiibertragung (iii) bzw. das Risiko, dass die genesene Person asymptomatisch
mit SARS-CoV-2 infiziert ist und das Virus auf andere Menschen Ubertragen kann.

Studien zur Ubertragbarkeit der Omikronvariante durch Genesene liegen noch nicht vor, der
Schutz vor jeglicher bzw. asymptomatischer Infektion kann aber als Richtwert fiir die Bewertung
des Schutzes vor Virustbertragung herangezogen werden. Die vorliegenden Studien zeigen
insbesondere, dass es unter dominanter Zirkulation der Omikronvariante bei zuvor infizierten
und nicht geimpften Personen haufig zu Reinfektionen kommt (1). Daten der britischen SIREN-
Studie (2) weisen darauf hin, dass Genesene unter diesen Bedingungen nur noch eine Schutz-
wirkung von ca. 40% gegentiber Reinfektionen aufweisen. Der Schutz von 40% bezieht sich auf
die Verhinderung jeglicher (d.h. symptomatischer und asymptomatischer) Infektionen. In einer
weiteren Studie, die die Schutzwirkung gegeniiber Reinfektionen mit verschiedenen Virusvari-
anten verglich, hatten Genesene gegenuber Omikron-Reinfektionen nur einen Schutz von ca.
60%, wahrend es gegeniber Delta-Reinfektionen mehr als 90% waren (3). Dies wird durch la-
borbasierte Studien unterstitzt, die zeigen, dass Seren von Personen, die mit SARS-CoV-2
infiziert und nicht geimpft waren, eine deutlich verringerte Neutralisationsfahigkeit gegen Omik-
ron (im Vergleich zum Wildtyp bzw. Delta-Variante) aufwiesen (5-7).

Erste Erkenntnisse zur Impfstoffwirksamkeit gegentiber der Omikronvariante zeigen dartber
hinaus, dass ab etwa 15 Wochen nach der Grundimmunisierung (zwei Impfstoffdosen) die Wirk-
samkeit gegenltber symptomatischen Erkrankungen durch die Omikronvariante so stark redu-
ziert ist (<20%), dass nicht mehr von einem ausreichenden Schutz vor Erkrankung ausgegan-
gen werden kann (2, 4).

Die genannten Studien beziehen sich auf Personen, deren Genesenenstatus Uberwiegend auf
frihere Infektionen mit der Deltavariante zuriickzufiihren ist. Sie belegen ein im Vergleich zur
Deltavariante deutlich stéarkeres Potential der Omikronvariante, den Immunschutz zu umgehen.
Diese Konstellation (Vorinfektion mit der Deltavariante und Risiko der Reinfektion mit der Omik-
ronvariante) wird als fur die derzeitige epidemiologische Situation am relevantesten angesehen.

Uber das Ausmaf und die Dauer des Schutzes nach einer Infektion mit der Omikronvariante
(Vorinfektion mit der Omikronvariante und Risiko der Reinfektion mit der Omikronvariante) lie-
gen aktuell noch keine Daten vor, dies gilt auch fur Reinfektionen mit der Deltavariante (Vorin-
fektion mit der Omikronvariante und Risiko der Reinfektion mit der Deltavariante).

(1) Ferguson et al.: Hospitalisation risk for Omicron cases in England. Imperial College London
(22-12-2021)

(2) UK Health Security Agency: SARS-CoV-2 variants of concern and variants under investiga-
tion in England. Technical briefing 34

(3) Altarawneh et al.: Protection afforded by prior infection against SARS-CoV-2 infection with
the Omicron variant. Preprint. https://www.medrxiv.org/con-
tent/10.1101/2022.01.05.22268782v1

(4) Wissenschaftliche Begriindung der STIKO fur die Empfehlung zur Verkiirzung des Impfab-
stands zwischen Grundimmunisierung bzw. Infektion und Auffrischimpfung auf einen Zeitraum
ab 3 Monaten
https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2022/02/Art_01.html;jsessionid=E133C89
2AAE2F6A7D946094EB6C1AC46.internet052?7nn=13490888

(5) Gruell, H., Vanshylla, K., Tober-Lau, P., Hillus, D., Schommers, P., Lehmann, C., ... & Klein,
F. (2022). mRNA booster immunization elicits potent neutralizing serum activity against the
SARS-CoV-2 Omicron variant. Nature medicine, 1-4.

(6) Schmidt, F., Muecksch, F., Weisblum, Y., Da Silva, J., Bednarski, E., Cho, A., ... & Bieniasz,
P. (2021) Plasma neutralization properties of the SARS-CoV-2 Omicron variant (preprint).
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(7) Rossler A, Riepler L, Bante D, von Laer D, Kimpel J. SARS-CoV-2 Omicron Variant Neutra-
lization in Serum from Vaccinated and Convalescent Persons. N Engl J Med. 2022 Jan 12

Diese Vorgaben werden regelm&Rig tberpruft und kdnnen sich gemaf Stand der Wissenschaft
andern.

Die Anforderungen an einen vollstandigen Impfschutz im Sinne der Verordnung zur Anderung
der COVID-19-Schutzmanahmen-Ausnahmenverordnung und der Coronavirus-Einreisever-
ordnung vom 14.01.2022, einschlie3lich Kombinationen von durchgemachter Infektion und Imp-
fungen, werden auf der Internetseite des Paul-Ehrlich-Instituts genannt: www.pei.de/impf-
stoffe/covid-19

*Dies bedeutet, dass in der Praxis fur Personen, die vor oder nach ihrer durchgemachten Infek-
tion eine Impfung erhalten haben, in der Regel das ausgestellte digitale Impfzertifikat der EU
als Vorlage ausreichend ist. Gleichwohl hat auch dieser Personenkreis das Recht, sich auf
Wunsch ein digitales Genesenenzertifikat der EU ausstellen zu lassen (Verordnung (EU)
2021/953). Ein solches wird zusatzlich zu einem digitalen Impfzertifikat der EU ausgestellt und
kann parallel genutzt werden, insbesondere im Hinblick auf die auf 270 Tage begrenzte Aner-
kennungsdauer des digitalen Impfzertifikates der EU in anderen Staaten oder bei Einreise nach
Deutschland.”

Mit Schreiben vom ** Februar 2022 wandte sich der Bevollmachtigte der Antragstelle-
rin an das Landratsamt des Antragsgegners mit der Bitte, den urspringlichen Gene-

senenstatus bis spatestens zum 16. Februar 2022 wiederherzustellen.

Das Landratsamt aul3erte sich hierzu nicht.

Am *** Eebruar 2022 liel3 die Antragstellerin durch ihren Bevollmachtigten beim Ver-

waltungsgericht beantragen:

Der Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anord-
nung verpflichtet, der Antragstellerin einen Nachweis tber
ihre Genesung im Sinne des § 2 Abs. 5 SchAusnahmV bis
zum *** April 2022 auszustellen.

Der Antrag wurde mit Schriftsdtzen vom *** und *** Februar 2022 wie folgt begriindet:
Bei der begehrten Bescheinigung Uber den Genesenenstatus handele es sich um ei-
nen feststellenden Verwaltungsakt. Da eine Entscheidung in der noch zu erhebenden
Hauptsache nicht vor dem Ablauf der Gultigkeit des begehrten Genesenennachweises

zu erwarten sei, drohten der Antragstellerin ohne Erlass einer einstweiligen Anordnung
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unzumutbare und irreversible Nachteile. Der Ausschluss von der Teilnahme am sozi-
alen, kulturellen und wirtschaftlichen Leben durch den Verlust des Genesenenstatus
habe hohe Grundrechtsrelevanz, insbesondere in Bezug auf die allgemeine Hand-
lungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG), die korperliche Unversehrtheit unter dem Gesichts-
punkt der psychischen Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 GG) und auf die Berufsaustibungs-
freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG).

Der Zulassigkeit stehe auch nicht eine etwaige Vorrangigkeit des Verfahrens nach § 47
Abs. 6 VWGO in einem eventuellen Normenkontrollverfahren gegen die 15. BaylfSMV
entgegen. Ein Normenkontrollverfahren gegen eine landesrechtliche Vorschrift sei hier
nicht einschlagig, da sich die Antragstellerin nicht gegen die Notwendigkeit der Vorlage
eines Genesenennachweises als solches wende, sondern lediglich die anderweitige
Feststellung der Dauer des Genesenennachweises begehre. MaRRgeblich hierflr sei
die SchAusnahmV, welche als Bundesrecht nicht in einem Normenkontrollverfahren
nach § 47 Abs. 6 VwWGO angegriffen werden kénne.

Die Verkirzung des Genesenenstatus auf drei Monate durch das Robert Koch-Institut
auf der Grundlage der SchAusnahmV sei verfassungswidrig. Auf die Stellungnahme
des wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundestages zur VerfassungsmaRig-
keit der Regelung des Genesenennachweis durch Rechtsverordnung vom 28. Januar
2022 werde Bezug genommen. Dem folgend hatten mehrere Verwaltungsgerichte ent-
schieden, dass die Regelung des Genesenenstatus durch 8 2 Nr. 5 SchAusnahmV im
Wege der Verweisung auf eine Internetseite des Robert Koch-Instituts unzuléssig sei.
Auch das Bundesverfassungsgericht habe in seiner Eilentscheidung zur Teilimpfpflicht
im Gesundheitswesen Zweifel an der Verfassungsmaligkeit einer dynamischen Ver-

weisung geauliert.

Auch in materiell-rechtlicher Hinsicht bestinden durchgreifende Zweifel an der Recht-
méaRigkeit der Regelung. Weder der Begriindung zur Anderung der SchAusnahmV
noch der entsprechenden Seite des Robert Koch-Instituts sei eine wissenschatftlich
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Uberzeugende Begriindung fur die Dauer der Verkirzung des Genesenenstatus auf
neunzig Tage zu entnehmen. Insoweit werde auf die Entscheidung des VG Osnabriick
Bezug genommen und erganzend ausgeflhrt, die vom Robert Koch-Institut angefthr-
ten Quellen befassten sich nicht konkret mit der Dauer des Genesenenstatus. Die
Quellen beschaftigten sich zwar mit einem Nachlassen der Immunitat bei geimpften
und genesenen Personen, liel3en aber keine Rickschlisse darauf zu, in welchem Zeit-
raum der Schutz konkret nachlasse. Offensichtlich handele es sich bei der Verkirzung
auf drei Monate um eine rein politische Entscheidung mit dem Zweck, die Impfquote
zu steigern. Es sei nicht wissenschaftlich nachvollziehbar, wieso ein doppelt (oder
auch dreifach) Geimpfter in Deutschland bessergestellt werde als ein Genesener, zu-
mal der Immunschutz Genesener im Regelfall sogar besser sei als derjenige Geimpf-
ter. Im Ubrigen gelte fir die Anerkennung des Genesenenstatus bei der Einreise in-
nerhalb der Européaischen Union ein Zeitraum von sechs Monaten. Wegen der weite-
ren Einzelheiten wird auf die Schriftsatze des Bevollmachtigten der Antragspartei samt

Anlagen Bezug genommen.

Der Antragsgegner nahm mit Schriftsatz vom 18. Februar 2022 zum Verfahren Stel-

lung. Er beantragt:

Der Antrag wird abgelehnt.

Es handle sich um eine unzuléassige Vorwegnahme der Hauptsache. Ein Anordnungs-
anspruch auf Ausstellung eines Genesenennachweis durch das Gesundheitsamt sei
schon deshalb nicht gegeben, weil es an einer Rechtsgrundlage fehle, die das Ge-
sundheitsamt zur Ausstellung eines solchen Nachweises verpflichten wirde. 8§ 22
Abs. 6 IfSG verpflichte ausschlief3lich die zur Durchfihrung der Testung berechtigten
Personen oder nachtraglich jeden Arzt oder Apotheker, betroffenen Personen durch

ein digitales Zertifikat den positiven Test zu bescheinigen. Auch 8 2 Nr. 4 und Nr. 5
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SchAusnahmV vermittelten keinen solchen Anspruch, sondern enthielten lediglich Be-
griffsdefinitionen. Im Ubrigen handele es sich bei der Bescheinigung tiber den Gene-

senenstatus mangels Regelungswirkung nicht um einen Verwaltungsakt.

Die Antragstellerin misse prozessual gegen das Robert Koch-Institut bzw. gegen die
Bundesregierung vorgehen, um eine Anderung der fachlichen Vorgaben zu erreichen,
wodurch die Wahl des richtigen Antragsgegners in Frage stehe.

Darlber hinaus sei eine Anpassung der Software auf die neue fachliche Vorgabe einer
Gultigkeit von 90 Tagen noch nicht erfolgt. Damit sei die Antragstellerin bereits im Be-
sitz des von ihr gewinschten Genesenenzertifikats mit einer Giltigkeitsdauer von
sechs Monaten. Bei Verwendung der vom Robert Koch-Institut vorgesehenen Uber-
prufungs-App (,CovPAss Check®) wirde nach wie vor beim Einscannen des digitalen
Zertifikats das Ergebnis ,gultig® angezeigt. Der Antragstellerin drohten daher keine
Nachteile. Daher fehle es am Rechtsschutzbedirfnis und am Anordnungsgrund.

Im Ubrigen bestiinden keine Bedenken gegen die RechtmaRigkeit des § 2 Nr. 4 und
Nr. 5 SchAusnahmV, insbesondere sei die Verkirzung des Genesenenstatus nicht
verfassungswidrig. Im Infektionsschutzrecht gebe es keinen Bestands- oder Vertrau-
ensschutz. Im Rahmen der Gefahrenabwehr seien stets die aktuellsten wissenschaft-
lichen Erkenntnisse zugrunde zu legen. Das Auftreten der besorgniserregenden und
sich rasch verbreitenden Virusvariante Omikron habe zu einer Neubewertung der zeit-
lichen Fortdauer des Genesenenstatus gefuhrt, die wissenschaftlich begrindet sei.
Seien wegen bestehender Unwéagbarkeiten der wissenschaftlichen Erkenntnislage die
Mdglichkeiten begrenzt, sich ein hinreichend sicheres Bild zu machen, genlge es, sich
an einer sachgerechten und vertretbaren Beurteilung der verfigbaren Informationen
und Erkenntnismoglichkeiten zu orientieren. Die dynamische Pandemiesituation recht-
fertige eine Verweisung auf die Einschéatzung des Robert Koch-Instituts, dem im Be-
reich des Infektionsschutzes aus 8§ 4 IfSG ersichtlich vom Gesetzgeber besondere Ex-

pertise eingeraumt worden sei.
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Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakte Bezug genommen.

Der Antrag hat mit dem Ausspruch der tenorierten vorlaufigen Feststellung Erfolg.

1. Das Gericht legt den Antrag im wohlverstandenen Interesse der Antragstellerin ge-
maf 88 133,157 BGB unter Beachtung der Grenzen des 8§ 88 VwGO als Feststellungs-
antrag aus, gerichtet auf die vorlaufige Feststellung, dass ihr Genesenenstatus wie im

Genesenen-Zertifikat der EU ausgewiesen bis *** April 2022 fortbesteht.

Entgegen der Ansicht der Antragstellerin sehen weder die bundes- noch die landes-
rechtlichen Regelungen die Ausstellung einer landesbehdrdlichen Bescheinigung vor.
Die 15. BaylfSMV verweist vielmehr zur Privilegierung von Genesenen ausschlief3lich
auf die Vorschrift des 8 2 Nr. 4 und 5 der SchAusnahmV. Nach der SchAusnahmV
besteht der Genesenennachweis in dem durch einen die Vorgaben erflillenden positi-
ven Testnachweis, der nicht von einer Behorde, sondern einem Labor ausgestellt wird
und keinen Verwaltungsakt darstellt. Der Ausstellung einer behdrdlichen Bescheini-
gung bedarf es nicht. Umgekehrt besteht auch kein Anspruch auf eine behordliche
Bescheinigung und zwar weder aus 8 2 Nr. 5 SchAusnahmV unmittelbar noch aus
einer analogen Anwendung der Norm. Auch aus 8 22 Abs. 6 IfSG oder aus Art. 3
Abs. 1 Satz 1 Buchst. c, Art. 7 Abs. 1 der VO (EU) 2021/953 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 14. Juni 2021 (ABI. L 211/13) lasst sich der begehrte An-
spruch nicht ableiten (BayVGH, B.v. 7.2.2022 — 20 CE 22.226 — Rn. 4 — noch nicht
veroffentlicht; vgl. VG Koln, B.v. 8.11.2021 — 7 L 1768/21 — BeckRS 2021, 39786; VG
Stade, B.v. 22.12.2021 — 6 B 1445/21 — BeckRS 2021, 42856; VG Berlin, B.v. 2.9.2021
— VG 14 L 512/21 — BeckRS 2021, 27268).



61

62

63

M 26b E 22.730 -11-

Das Rechtsschutzziel, die Geltungsdauer des Genesenennachweises gerichtlich kla-
ren zu lassen, kann jedoch mit einem Feststellungsbegehren erreicht werden. Nach-
dem die Antragstellerin Gber ein sechs Monate gultiges EU-Zertifikat tber ihnren Gene-
senenstatus verfligt, welches insbesondere fur den europaischen Reiseverkehr von
Bedeutung ist, ist im vorliegenden Fall ausschliellich die Frage klarungsbeddirftig, wie
lange der durch ein positives Testergebnis auf SARS-CoV-2 nachgewiesene Genese-
nenstatus auf nationaler Ebene giiltig ist, damit die Antragstellerin in den Genuss der
fur Genesene geltenden Privilegierungen aus der 15. BaylfSMV kommt. Das hangt
davon ab, ob sich die Verordnung zur Anderung der SchAusnahmV als rechtswidrig
und damit unwirksam erweist mit der Folge, dass die urspringliche und fir die Antrag-
stellerin guinstigere Fassung der SchAusnahmV an deren Stelle tritt. Rechtmafiigkeit
und Wirksamkeit der einschlagigen Vorschriften der SchAusnahmV sind dabei vom
Gericht inzident auf ihre Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht zu prufen. Im Falle
einer Unvereinbarkeit mit h6herrangigem Recht ist das Gericht befugt, die betroffenen
Regelungen der SchAusnahmV im Sinne bloRer Nichtanwendung zu verwerfen, da es
sich hierbei um eine im Rang unter formellen Gesetzen stehende Rechtsverordnung
handelt (vgl. Maunz/Dirig/Dederer, 92. EL August 2020, GG Art. 100 Rn. 44).

2. Der so ausgelegte Antrag ist zulassig.

2.1. Der Antrag auf vorlaufige Feststellung im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
geman § 123 VwGO ist statthaft, insbesondere ist im vorliegenden Fall nicht etwa 8§ 47
Abs. 6 VwWGO als lex specialis vorrangig (BayVGH, B.v. 18.06.2020 - 20 CE 20.1388 -
Rn. 4 juris; Sodan/Ziekow, 8§ 123 VwGO Rn.40 f., Beck OK VwWGO, § 123 Rn.16; Fehl-
ing/Kastner/Sturmer, 8 123 VwWGO Rn.22), da die Antragstellerin nicht die Ungultigkeit
einer im Rang unter dem Landesgesetz stehenden Rechtsvorschrift begehrt. Soweit
der Rechtsstreit an Vorschriften der 15. BaylfSMV als landesgesetzlicher Rechtsver-
ordnung zu messen ist, ist der Antrag nicht auf deren Ungultigkeit gerichtet, sondern

wirft eine Auslegungsfrage auf. Der Antragstellerin geht es um Teilhabe an den fur
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Genesene geltenden Privilegien und nicht um die Aul3erkraftsetzung der diese Privile-
gierung ermdglichenden landesrechtlichen Normen. Soweit die Argumentation der An-
tragstellerin darauf gerichtet ist, die Anderungsfassung der SchAusnahmV des Bundes
sei verfassungswidrig und daher unwirksam, zielt dies auf eine Bundesverordnung, fir
die eine Normenkontrolle nach § 47 VwWGO nicht vorgesehen ist, sondern die wie oben

erortert der inzidenten Kontrolle durch das Verwaltungsgericht unterliegt.

2.2. Es besteht ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis gegeniber dem zusténdigen
Gesundheitsamt als derjenigen Behorde, die mit der Normanwendung der infektions-
schutzrechtlichen Vorschriften in Bayern betraut ist (8 54 Satz 1 IfSG, § 65 ZustV, Art.
9 Abs. 1 Satz 1 GO), und nicht etwa gegenuber dem Normgeber der BaylfSMV (vgl.
BVerwG, U.v. 28.1.2010 - 8 C 19/09 - juris Rn. 29; U.v. 23.8.2007 - 7 C 2/07 - juris Rn.
22; BayVGH, B. v. 26.8.2020 — 20 CE 20.1806 - Rn. 14; Happ in Eyermann, 15. Aufl.
2019, VWGO 8§ 43 Rn. 45 m.w.N.). Ob eine Rechtsschutzmdglichkeit (daneben auch)
gegenuber der Bundesrepublik Deutschland als Tragerin der Bundesregierung als
Normgeberin der SchAusnahmV besteht, bedarf keiner Vertiefung, da ein solcher An-
trag weder gestellt wurde noch gegeniiber dem vorliegenden Antrag vorrangig ware.
Vielmehr erscheint es sachnéher, den Antrag gegen den Trager derjenigen Behdrde,
die mit der Anwendung der 15. BaylfSMV betraut ist, zu richten. Denn erst aus der
Landesverordnung folgen die Einschrankungen, die an die in der SchAusnahmV ver-
ankerte Statusdefinition anknipfen und die sich der Landesverordnungsgeber durch

Verweis auf die entsprechende Vorschrift zu eigen gemacht hat.

2.3. Das Rechtsverhéltnis ist auch streitig, da das mit der Normanwendung betraute
zustandige Landratsamt sich nach Ablauf einer ausreichenden Frist auf das Schreiben
der Antragstellerin vom ** Februar 2022 zun&chst nicht geauf3ert hat und jedenfalls im
vorliegenden Eilverfahren der Rechtsauffassung der Antragstellerin entgegengetreten

ist.
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2.4. Es besteht auch ein berechtigtes Feststellungsinteresse, § 43 Abs. 1 VwWGO, so-
weit es sich um eine in die Zukunft gerichtete Feststellung und somit um eine vorbeu-
gende Feststellungsklage handelt. Im Hinblick auf die Gewahrung effektiven Rechts-
schutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) und die Grundrechtsrelevanz der begehrten Feststellung
ist es der Antragstellerin nicht zuzumuten, ein gegebenenfalls drohendes Bul3geldver-
fahren, vgl. 8 17 Nr. 3 der 15. BaylfSMV, abzuwarten bzw. gegentber den fir eine 2G-
oder 3G-Zugangskontrolle verantwortlichen Personen die Gliltigkeit des Genesenen-

nachweises durchzusetzen oder zu erstreiten.

2.5. Dem Antrag fehlt auch nicht etwa deswegen das Rechtsschutzbedurfnis, weil die
Antragstellerin Gber ein digitales COVID-Zertifikat der EU verfugt, welches einen Giil-
tigkeitszeitraum von sechs Monaten ausweist. Nach derzeitiger Rechtslage gilt es zu
unterscheiden zwischen der unionsrechtlichen und der nationalen Gliltigkeitsdauer ei-
nes Genesenennachweises (siehe unten). Die Tatsache, dass der den unionsrechtli-
chen Anforderungen gentgende Genesenennachweis teilweise auch im nationalen
Verkehr — falschlicherweise — als gultig anerkannt wird, lasst das Rechtsschutzbedrf-

nis nicht entfallen.

3. Der Antrag ist auch begriindet.

3.1. Nach § 123 VwGO kann das Gericht, auch schon vor Klageerhebung, eine einst-
weilige Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr be-
steht, dass durch eine Veranderung des bestehenden Zustands die Verwirklichung ei-
nes Rechts der Antragspartei vereitelt oder wesentlich erschwert werden kodnnte.
Einstweilige Anordnungen sind auch zur Regelung eines vorlaufigen Zustands in Be-
zug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis zulassig, wenn diese Regelung, vor allem bei
dauernden Rechtsverhéltnissen, um wesentliche Nachteile abzuwenden oder dro-
hende Gewalt zu verhindern oder aus anderen Grinden notig erscheint. Dabei hat die
Antragspartei sowohl die Dringlichkeit einer Regelung (Anordnungsgrund) als auch

das Bestehen eines zu sichernden Rechts (Anordnungsanspruch) zu bezeichnen und
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glaubhaft zu machen (8§ 123 Abs. 3 VWGO i.V.m. 8§ 920 Abs. 1 und 2, 294 Zivilpro-
zessordnung - ZPO). Der Antrag kann nur Erfolg haben, wenn und soweit sich sowohl
Anordnungsanspruch als auch -grund aufgrund der Bezeichnung und Glaubhaftma-
chung als Uberwiegend wahrscheinlich erweisen (BayVGH, B.v. 16.8.2010 — 11 CE
10.262 — juris Rn. 20 m.w.N.). Maf3geblich sind die rechtlichen und tatsachlichen Ver-
haltnisse im Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichts.

3.2. Das Gericht kann grundsatzlich nur vorlaufige Regelungen treffen, es sei denn,
eine bestimmte Regelung ist zur Gewahrung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4
Grundgesetz — GG) schlechterdings notwendig. Das ist dann der Fall, wenn die sonst
zu erwartenden Nachteile fur die Antragspartei unzumutbar und im Hauptsacheverfah-
ren nicht mehr zu beseitigen waren und ein Obsiegen der Antragspartei mit hoher
Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist. Im vorliegenden Fall nimmt die begehrte Feststel-
lung der fortdauernden Gultigkeit des Genesenennachweis bis zum *** April 2022 eine
Hauptsacheklage voraussichtlich vollstéandig vorweg, da in der Kirze der Zeit mit einer

gerichtlichen Hauptsacheentscheidung nicht gerechnet werden kann.

Die fUr eine Vorwegnahme der Hauptsache geltenden besonderen Anforderungen an
Anordnungsgrund (3.3.) und Anordnungsanspruch (3.4.) sind im vorliegenden Fall er-
fullt.

3.3. Ein hinreichend gewichtiger und damit auch die Vorwegnahme der Hauptsache
rechtfertigender Anordnungsgrund ist glaubhaft gemacht.

Der Genesenenstatus ist Voraussetzung flur die Teilnahme an vielen Bereichen des
gesellschaftlichen Lebens. Ohne die beantragte Fortgeltung des Genesenennachwei-
ses hat die Antragstellerin schwere und irreversible Nachteile zu erleiden. Die
15. BaylfSMV (BayMBI. 2021 Nr. 816), zuletzt geandert durch Verordnung vom
16. Februar 2022 (BayMBI. 2022 Nr. 115), sieht aktuell fir Personen, die weder gene-
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sen noch geimpft im Sinne von 8 2 Nr. 2 und Nr. 4 SchAusnahmV sind, weiterhin Ein-
schrankungen vor, insbesondere Kontaktbeschréankungen fir private Zusammen-
kinfte (8 3 der 15. BaylfSMV), Zugangsverbote im Bereich der 2G-Regel u.a. fir Gast-
ronomie, Beherbergungswesen, Kulturveranstaltungen sowie Freizeitveranstaltungen
(8 4 der 15. BaylfSMV). Auch wenn die zusammenfassend als ,Lockdown fir Unge-
impfte” zu bezeichnenden Beschrankungen fur Personen, die weder geimpft noch ge-
nesen sind, zuletzt leicht gelockert wurden, wiegen die verbleibenden Beschrankun-
gen der Teilnahme am gesellschaftlichen und sozialen Leben schwer. Die Antragstel-
lerin ist dadurch unmittelbar in der Austibung ihrer Freiheitsrechte (insbesondere all-
gemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG) beschrankt. Aufgrund der weiter beste-
henden allgemeinen und allumfassenden Beschrankungen der Freiheitsrechte fir Un-
geimpfte bzw. nicht mehr Genesene ist der Anordnungsgrund auch ohne die Bezeich-
nung konkreter Lebensbereiche, in denen das Genesenenzertifikat zum Einsatz kom-

men soll, ausreichend glaubhaft gemacht.

3.4. Die Antragstellerin hat auch mit dem fur eine Vorwegnahme der Hauptsache er-
forderlichen Grad an Wahrscheinlichkeit einen Anordnungsanspruch auf die Feststel-
lung der Fortgeltung ihres Genesenennachweises bis *** April 2022 glaubhaft ge-
macht, da Uberwiegendes dafiir spricht, dass die Verkiirzung der Geltungsdauer des
Genesenennachweises von sechs Monaten auf 90 Tage durch die Verordnung zur
Anderung der SchAusnahmV vom 14. Januar 2022 rechtswidrig ist (so auch VG Ans-
bach, B.v. 11.2.2022 — AN 18 S 22.00234; VG Osnabriick, B.v. 4.2.2020 — 3 B 4/22 —
juris; VG Hamburg, B.v. 14.2.2022 — 14 E 414/22; VG Berlin, B.v. 16.02.2022; VG 14
L 24/22; andere Ansicht: VG Dresden, B.v. 14.02.2022, 6 L 97/22; VG Gelsenkirchen,
B.v. 15.02.2022, 2 L 143/22).

3.4.1. Die Rechtslage in Bezug auf den Genesenennachweis stellt sich derzeit folgen-

dermallen dar:
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Die 15. BaylfSMV in der aktuellen Fassung privilegiert insbesondere in 88 3 und 4
Personen, die im Sinne des 8 2 Nr. 4 SchAusnahmV genesen sind. 8 2 Nr. 4 SchAus-
nahmV definiert eine genesene Person als eine asymptomatische Person, die im Be-
sitz eines auf sie ausgestellten Genesenennachweises ist. Ein Genesenennachweis
ist laut § 2 Nr. 5 SchAusnahmV in der Fassung der Anderungsverordnung vom 14. Ja-
nuar 2022 ein Nachweis hinsichtlich des Vorliegens eines durch vorherige Infektion
erworbenen Immunschutzes gegen das Coronavirus SARS-CoV-2, wenn der Nach-
weis den vom Robert Koch-Institut im Internet unter der Adresse www.rki.de/covid-19-

genesenennachweis veroffentlichten Vorgaben entspricht.

Durch den Verweis auf die SchAusnahmV macht sich die 15. BaylfSMV diese Defini-
tion zu eigen. Nachdem der Verweis allgemein formuliert ist und nicht eine bestimmte
Fassung der SchAusnahmV in Bezug nimmt, ist mangels anderweitiger Anhaltspunkte
davon auszugehen, dass es sich um eine dynamische Verweisung handelt, d. h. um
eine Verweisung auf die jeweils aktuell gultige Fassung der SchAusnahmV (BayVGH,
B.v. 3.2.2022 — 20 NE 22.240 — S. 6). Auch wenn der Verweis dem Wortlaut nach nur
8 2 Nr. 4 SchAusnahmV in den Blick nimmt, so ist nach Sinn und Zweck der Regelung
auch 8 2 Nr. 5 SchAusnahmV von der Verweisung erfasst, da andernfalls die Definition
einer genesenen Person unvollstandig bliebe. 8 2 Nr. 5 SchAusnahmV definiert in der
geanderten Fassung die Anforderungen an den Genesenennachweis und seine Gul-
tigkeitsdauer nicht mehr selbst, sondern verweist ebenfalls im Wege einer dynami-
schen Verweisung auf die Internetseite des Robert Koch-Instituts. Nach den auf der
Internetseite verdffentlichten Vorgaben des Robert Koch-Instituts gilt der Genesenen-
nachweis seit dem Stichtag 15. Januar 2022 anders als zuvor nicht mehr sechs Mo-
nate, sondern nur noch 90 Tage. Die Anderung der Giiltigkeitsdauer wurde weder vor-
her angekiindigt noch ist eine Ubergangsfrist vorgesehen. § 2 Nrn. 4 und 5 SchAus-
nahmV ist die zentrale Definitionsnorm des Bundes, auf die sich die Bundeslander bei
der Regelung ihrer MaRnahmen zur Pandemiebekampfung stiitzen. Die Anderung hat

daher eine direkte Auswirkung auf die Rechtspositionen der betroffenen Bulrger.
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Vom Genesenennachweis nach § 2 Nr. 5 SchAusnahmV zu unterscheiden ist das
COVID-Zertifikat Gber den Genesenenstatus der Europaischen Union auf Grundlage
der Verordnung (EU) 2021/953 des europaischen Parlaments und des Rates vom
14. Juni 2021 tiber einen Rahmen fur die Ausstellung, Uberprifung und Anerkennung
interoperabler Zertifikate zur Bescheinigung von COVID-19-Impfungen und -Tests so-
wie der Genesung von einer COVID-19-Infektion (digitales COVID-Zertifikat der EU)
mit der Zielsetzung der Erleichterung der Freizigigkeit wahrend der COVID-19-
Pandemie (Amtsblatt der Europaischen Union vom 15.6.2021, L 211/1) sowie der De-
legierten Verordnung (EU) 2021/2288 der Kommission vom 21. Dezember 2021
(Amtsblatt der Europaischen Union vom 22.12.2021, L 458/459). Das Genesenen-Zer-
tifikat der EU ist unabh&ngig von 8§ 2 Nr. 5 SchAusnahmV unverandert fur die Dauer

von 180 Tagen gultig.

3.4.2. Das Gericht hat durchgreifende Zweifel an der Rechtméafigkeit und damit an der
Anwendbarkeit von § 2 Nr. 4 und 5 SchAusnahmV in der Fassung der Anderungsver-

ordnung vom 14. Januar 2022 auf den hier vorliegenden Fall.

3.4.2.1. Mit hoher Wahrscheinlichkeit verletzt die getroffene Regelung den auf dem
Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG beruhenden Wesentlichkeitsgrundsatz.

Nach dem durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gepragten We-
sentlichkeitsgrundsatz hat der Gesetzgeber staatliches Handeln in grundlegenden Be-
reichen durch formliches Gesetz zu legitimieren und alle wesentlichen Entscheidungen
selbst zu treffen (standige Rechtsprechung, vgl. nur BVerfG, B. v. 28.10.1975 — 2 BVR
883/73 u. a. — NJW 1976, S. 34 f.). Dabei umfasst der Wesentlichkeitsgrundsatz nicht
nur die Reichweite des Gesetzesvorbehalts, sondern auch seine inhaltlichen Anforde-
rungen (VG Ansbach, B.v. 11.2.2022 — AN 18 S 22.00234 — S. 12; Grzeszick in DU-
rig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 95. EL Juli 2021, Art. 20 Rn.
106; Huster/Rux in BeckOK, Grundgesetz, Epping/Hillgruber, 49. Edition Stand:
15.11.2021, Art. 20 Rn. 179).
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Wie oben ausgefuhrt stellt sich der Genesenennachweis in der momentanen Phase
der Pandemiebek&mpfung als Grundvoraussetzung fur die unbeschréankte Teilhabe
am oOffentlichen Leben dar. Ohne Genesenennachweis unterliegen ungeimpfte gene-
sene Personen einschneidenden Verboten und Beschrankungen und sind in der Aus-
tbung ihrer Freiheitsrechte erheblich eingeschrankt. Dem Genesenennachweis
kommt daher eine grundlegende und damit wesentliche Bedeutung fir die Austibung
von Grundrechten zu. Dies gilt umso mehr als sich die Bundeslander darauf geeinigt
haben, bundesweit einheitlich ihre Malinahmen an dieser Definition auszurichten (vgl.
Bund-Lander-Beratungen zum Thema Impfen am 26.04.2021, https://www.bundesre-
gierung.de/breg-de/suche/erleichterungen-fuer-geimpfte-genesene-getestete-
1897760). Gleichwohl hat der parlamentarische Gesetzgeber selbst keine inhaltlichen
Anforderungen an einen Genesenennachweis formuliert, sondern mit § 28c Satz 3
IfSG die Bundesregierung zum Verordnungserlass unter dem Vorbehalt der Zustim-
mung von Bundestag und Bundesrat ermachtigt. Ob die Verordnungsermachtigung
ihrerseits gegen den Wesentlichkeitsgrundsatz verstof3t, ist eine schwierige Rechts-
frage, deren Klarung dem Hauptsacheverfahren vorbehalten bleiben muss. Durch den
Zustimmungsvorbehalt ist zumindest sichergestellt, dass die Verordnung durch den
parlamentarischen Gesetzgeber legitimiert wurde.

Problematisch erscheint allerdings die weitere Delegation durch die geanderte Fas-
sung des 8 2 Nr. 5 SchAusnahmV auf das Robert Koch-Institut, da mit der Subdelega-
tion, abgesehen von der pauschalen Anforderung, dass der aktuelle Stand der medi-
zinischen Wissenschaft zu bertcksichtigen sei, keine naheren inhaltlichen Vorgaben
fur den Genesenennachweis getroffen werden, sondern diese Entscheidung allein
dem Robert Koch-Institut Gberlassen wird. Mit dieser Regelungstechnik hat der Ver-
ordnungsgeber die ihm unter dem Vorbehalt der Zustimmung von Bundestag und Bun-
desrat Gbertragene und fur die Verwirklichung von Grundrechten essentielle Entschei-

dung, wer als genesen gilt, aus der Hand gegeben.
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Die Regelung fuhrt dazu, dass allein die wissenschaftlich-fachliche Einschatzung des
Robert Koch-Instituts mit sofortiger Aul3enwirkung rechtlich verbindlich wird. Damit ha-
ben sich Gesetzgeber bzw. Verordnungsgeber auch der Moglichkeit begeben, Grund-
rechtseingriffe durch die Festlegung von Ubergangsfristen abzumildern, die es den
Betroffenen ermdglichen wirden, rechtzeitig Vorsorge zu treffen, indem sie sich etwa
beizeiten um einen Impftermin bemuhen. Es ist nicht Aufgabe des Robert Koch-Insti-
tuts, sondern des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers zur Wahrung des Verhaltnisma-

Rigkeitsgrundsatzes iber gegebenenfalls erforderliche Ubergangsfristen zu befinden.

3.4.2.2. Zudem verstol3t die aktuelle Fassung des § 2 Nr. 5 SchAusnahmV mit hoher
Wahrscheinlichkeit gegen die aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) abzu-

leitenden Gebote der Normenklarheit und der Bestimmtheit.

Eine Norm muss so gefasst sein, dass der Betroffene die Rechtslage anhand der ge-
setzlichen Regelungen so erkennen kann, dass er sein Verhalten danach auszurichten
vermag. Die Anforderungen an Bestimmtheit und Klarheit der Norm erhdhen sich,
wenn die Unsicherheit bei der Beurteilung der Gesetzeslage die Betéatigung von
Grundrechten erschwert (BVerfG, B.v. 3.3.2004 — 1 BvF 3/92 — juris Rn. 103).

Diesen Anforderungen wird § 2 Nr. 5 SchAusnahmV in der geédnderten Fassung vom
14. Januar 2022 unter Berucksichtigung der hohen Grundrechtsrelevanz der Regelung
nicht gerecht. Der Kreis der Betroffenen umfasst im vorliegenden Fall nicht nur die
Genesenen selbst, sondern auch die fur die Kontrolle des Genesenenstatus verant-
wortlichen Personen, da sie sich ordnungswidrig verhalten, wenn sie Personen Zu-
gang gewahren, deren Genesenenzertifikat nicht mehr gultig ist (vgl. 8 14 Nr. 3 der 15.
BaylfSMV). Die Betroffenen missen sich, da sich der Inhalt der Internetseite des Ro-
bert Koch-Instituts ohne vorgeschaltetes Rechtsetzungsverfahren jederzeit andern
l&sst, nun standig tberprtfen, ob sich die fachlichen Vorgaben auf der Internetseite

geéndert haben, um Uber die Rechtslage informiert zu bleiben (VG Ansbach, B.v.
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11.2.2022 — AN 18 S 22.00234; VG Osnabrtick, B.v. 4.2.2020 — 3 B 4/22 — juris Rn.
20; VG Hamburg, B.v. 14.2.2022 — 14 E 414/22).

Die Anderung der Giiltigkeitsdauer des Genesenennachweises ohne Ubergangsfrist
fuhrt zu erheblichen Unklarheiten bei der Rechtsanwendung im téaglichen Leben, ins-
besondere, weil die Anderung bei der Erstellung digitaler Nachweise nicht zeitnah um-
gesetzt werden konnte. Dazu kommt, dass die vom Robert Koch-Institut zur Verfiigung
gestellte Uberprifungs-App (,CovPass Check®) zur Kontrolle der nationalen Giiltigkeit
des Genesenennachweises nicht mehr tauglich ist, weil die Verkirzung, die nur auf
nationaler Ebene gilt, insoweit nicht umgesetzt wurde. In der Folge kursieren im tagli-
chen Leben digitale Zertifikate, meist in Form von EU-Zertifikaten, die nicht den natio-
nal geltenden aktuellen Vorgaben entsprechen und als solche von den Betroffenen
schlicht nicht als ungiltig erkennbar sind. Sowohl den genesenen Personen als auch
den fir die Kontrolle von Nachweisen verantwortlichen Privatpersonen (u.a. Gastwirte,
Sicherheitspersonal) kann nicht abverlangt werden, im Rahmen der ihnen obliegenden
eigenstandigen Prifung die eingangs dargestellten komplexen rechtlichen Vorgaben
zu Uberprifen, die auf nationaler Ebene anders zu beurteilen sind als auf unionsrecht-
licher Ebene. Dazu kommt, dass der vom Robert Koch-Institut auf der Internetseite
ergénzte Hinweis auf Regelungen fur Personen, die einmal geimpft und genesen sind,
schon fir rechtskundige Personen nur nach entsprechender Einarbeitung nachvoll-
ziehbar ist und von der Mehrheit der rechtsunkundigen Betroffenen nicht mehr ver-
standen werden durfte. Gerade auf rechtlichen Laien lastet aber die Kontrolle von Zer-
tifikaten.

Vor diesem Hintergrund ist eine hinreichend klare Regelung der besonders grund-
rechtsrelevanten Frage des Genesenenstatus derzeit nicht mehr gegeben. Die Ande-
rungsverordnung ist im Hinblick auf die Verkirzung des Genesenenstatus mit hoher
Wahrscheinlichkeit rechtswidrig und daher auf den vorliegenden Fall nicht anzuwen-

den.



90

91

92

93

M 26b E 22.730 -21-

3.4.2.3. Davon ausgehend kommt es nicht mehr entscheidungserheblich darauf an, ob
sich die vorgenommene Anderung auch in materiell-rechtlicher Hinsicht als fehlerhaft
erweist, insbesondere, ob die vom Robert Koch-Institut hierzu gegebene wissenschaft-
liche Begrindung die Reduzierung der Geltungsdauer des Genesenenstatus tragt.
Das Gericht weist gleichwohl — ohne die Entscheidung tragend hierauf zu stitzen —
darauf hin, dass an der Tragfahigkeit der wissenschaftlichen Begriindung in der der-
zeitigen Fassung Zweifel bestehen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kommt dem Gesetzgeber
bei der Gestaltung von MalRnahmen zur Bek&dmpfung der COVID-19-Pandemie ein
weiter Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum zu. Allerdings missen sich die ge-
troffenen MalRnahmen auf hinreichend tragfahige tatséchliche und wissenschaftlichen
Erkenntnisse stitzen kénnen (BVerfG, B. v. 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u.a. — juris
Rn. 145, 170, 177).

Die fachliche Begrindung, wie sie den in der SchAusnahmV in Bezug genommenen
Internetseiten von Robert Koch-Institut (www.rki.de/covid-19-genesenennachweis, s.
Wiedergabe im Tatbestand) und Paul-Ehrlich-Institut (www.pei.de/impfstoffe/covid-19,
zuletzt abgerufen am 21.2.2022) zu entnehmen ist, ist lickenhaft. Sie erlautert nicht,
warum die Bewertung der Ansteckungsgefahr im Hinblick auf langer als drei Monaten
Genesene auf der einen Seite und vollstdndig Geimpften, deren zweite Impfung teils
schon langer als ein Jahr zurtickliegt, auf der anderen Seite derart unterschiedlich aus-
fallt, dass die Genesenen nur fur drei Monate, die zweifach Geimpften jedoch zeitlich

unbegrenzt tber einen privilegierten Status verfligen.

Das Robert Koch-Institut entscheidet Giber den Genesenenstatus (8 2 Nr. 5 SchAus-
nahmV) allein und ist zudem an der Entscheidung des Paul-Ehrlich-Instituts Uber den
Impfstatus beteiligt (Entscheidung ,im Benehmen“ mit dem Paul-Ehrlich-Institut, § 2

Nr. 3 SchAusnahmV). Nach den zur Begriindung des Genesenenstatus aufgefihrten
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Studien ist sowohl bei Genesenen als auch bei vollstandig Geimpften eine sog. Im-
munflucht im Hinblick auf die Omikron-Variante festzustellen. Gleichwohl fallt die Risi-
koeinschatzung bezuglich der Gefahr der Virustubertragung fur beide Gruppen ganz-
lich unterschiedlich aus, ohne dass dies naher begriindet wiirde. Vor dem Hintergrund,
dass vollstandig geimpfte Personen ohne ,Boosterimpfung“ kaum vor Ansteckung mit
der Omikron-Variante geschutzt sind, erscheint es erklarungsbedurftig, dass diese
gleichwohl auch ohne ,Boosterimpfung® zeitlich unbegrenzt als geimpft gelten. Soweit
die Verkirzung des Genesenenstatus dem Zweck dienen sollte, die Impfbereitschaft
zu erhbhen, lage darin eine politische Entscheidung, deren Zulassigkeit im vorliegen-
den Verfahren nicht ndher zu untersuchen ist. Denn jedenfalls ist das Robert Koch-
Institut als wissenschaftliche Fachbehorde nicht zu politischen Erwagungen berufen,
sondern auf rein fachwissenschaftliche Erwéagungen beschrankt. Eine hinreichende
fachwissenschaftliche Begriindung der divergierenden Risikoeinschatzung von (seit
langerer Zeit) vollstandig Geimpften und vor 3 Monaten Genesenen vermag das Ge-

richt derzeit nicht zu erkennen.

Die Verkirzung des Genesenenstatus erscheint zudem inhaltlich nicht passgenau mit
den Empfehlungen der (beim Robert Koch-Institut angesiedelten) Standigen Impfkom-
mission (STIKO) und dem Paul-Ehrlich-Institut abgestimmt. Die STIKO empfiehlt eine
einmalige Impfung mit einem Abstand von mindestens drei Monaten zur durchgemach-
ten SARS-CoV-2-Infektion (Epidemiologisches Bulletin 2/2022 vom 13. Januar 2022,
S. 17,https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2022/Ausgaben/02_22.pdf
; u.a. als Quelle fur die zeitliche Verkirzung des Genesenenstatus zitiert). Ein vollstan-
diger Impfschutz liegt nach den mal3geblichen Vorgaben des Paul-Ehrlich-Instituts
(www.pei.de/impfstoffe/covid-19, zuletzt abgerufen am 21.02.2022) allerdings erst
14 Tage nach der letzten Einzelimpfung vor, so dass sich ein impfwilliger Genesener,
um ohne zeitliche Licke vom Status ,genesen” in den Status ,geimpft® zu wechseln
und einen privilegierten Status zu behalten, sich schon vor Ablauf der von der STIKO
empfohlenen drei Monate impfen lassen musste. Angesichts der moglichen rechtlichen

Konsequenzen von Impfungen, welche auf3erhalb der Impfempfehlungen der STIKO
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vorgenommen wurden, z.B. méglicher Verlust von Versorgungsansprtichen nach 8 60

IfSG bei Impfschéaden, erscheint das fir die Betroffenen nicht ohne Weiteres zumutbar.

3.5. Nach alledem geht das Gericht davon aus, dass die Verkiirzung des Genesenen-
status von sechs Monaten auf 90 Tage durch die Anderungsverordnung vom 14. Ja-

nuar 2022 rechtswidrig ist und auf den vorliegenden Fall keine Anwendung findet.

Die Nichtanwendbarkeit der Anderungsfassung der SchAusnahmV hat nicht etwa die
Unwirksamkeit der 88 3 und 4 der 15. BaylfSMV zur Folge, denn weder der
15. BaylfSMV noch anderen Umstanden kann entnommen werden, dass der Antrags-
gegner nur auf eine bestimmte Fassung der SchAusnahmV verweisen wollte. Es liegt
vielmehr auf der Hand, dass auf die jeweils rechtswirksame Fassung der Verordnung
verwiesen werden sollte (BayVGH, B.v. 3.2.2022 — 20 NE 22.240 noch nicht verdoffent-
licht). Die Antragstellerin hat daher gegentiber dem Antragsgegner einen Anspruch auf
die Feststellung, dass fur sie unter Zugrundelegung von 8 2 Nrn. 4 und 5 SchAus-
nahmV in der vorangegangenen Fassung vom 8. Mai 2021 ihr Genesenennachweis

sechs Monate gultig ist.

4. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 154 Abs. 1 VwGO.

5. Die Streitwertfestsetzung beruht auf 88 53 Abs. 2 Nr. 1, 52 Abs. 2 GKG i.V.m.
Nr. 1.5 des Streitwertkatalogs fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit. Da das vorliegende
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes inhaltlich auf eine Vorwegnahme der
Hauptsacheentscheidung abzielt, erscheint eine Anhebung des Streitwerts auf der
Grundlage von Nr. 1.5 des Streitwertkatalogs fir die Verwaltungsgerichtsbarkeit auf

die Hohe des fur das Hauptsacheverfahren anzunehmenden Streitwerts angebracht.
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Rechtsmittelbelehrung:

1. Gegen diesen Beschluss steht den Beteiligten die Beschwerde an den Bayerischen Verwaltungsge-
richtshof zu. Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Wochen nach Bekanntgabe des Beschlusses beim
Bayerischen Verwaltungsgericht Minchen,

Hausanschrift: Bayerstraf3e 30, 80335 Miinchen, oder
Postanschrift: Postfach 20 05 43, 80005 Miinchen

einzulegen. Die Frist ist auch gewahrt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist beim Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof,

Hausanschrift in Minchen: Ludwigstral3e 23, 80539 Miinchen, oder
Postanschrift in Minchen: Postfach 34 01 48, 80098 Miinchen,
Hausanschrift in Ansbach: Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach

eingeht.

Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe der Entscheidung zu begriinden.
Die Begriindung ist, sofern sie nicht bereits mit der Beschwerde vorgelegt worden ist, beim Bayeri-
schen Verwaltungsgerichtshof einzureichen. Sie muss einen bestimmten Antrag enthalten, die
Griinde darlegen, aus denen die Entscheidung abzuandern oder aufzuheben ist, und sich mit der an-
gefochtenen Entscheidung auseinandersetzen.

Die Beschwerde ist nicht gegeben in Streitigkeiten tber Kosten, Gebihren und Auslagen, wenn
der Wert des Beschwerdegegenstandes EUR 200,-- nicht Ubersteigt.

Der Beschwerdeschrift eines Beteiligten sollen Abschriften fir die Gbrigen Beteiligten beigefuigt werden.

Vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof mussen sich die Beteiligten, auer im Prozesskostenhil-
feverfahren, durch Prozessbevollméchtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fir Prozesshandlungen,
durch die ein Verfahren vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof eingeleitet wird, die aber noch
beim Verwaltungsgericht vorgenommen werden. Als Prozessbevollméchtigte zugelassen sind neben
Rechtsanwdlten und den in 8 67 Abs. 2 Satz 1 VwWGO genannten Rechtslehrern mit Beféahigung zum
Richteramt die in § 67 Abs. 4 Sétze 4 und 7 VwGO sowie in §§ 3, 5 RDGEG bezeichneten Personen
und Organisationen.

2. Gegen die Festsetzung des Streitwerts (Nummer Il des Beschlusses) steht den Beteiligten die
Beschwerde an den Bayerischen Verwaltungsgerichtshof zu, wenn der Wert des Beschwerdegegen-
standes EUR 200,-- Uibersteigt oder die Beschwerde zugelassen wurde.

Die Beschwerde ist innerhalb von sechs Monaten, nachdem die Entscheidung in der Hauptsache
Rechtskraft erlangt oder das Verfahren sich anderweitig erledigt hat, beim Bayerischen Verwaltungs-
gericht Miinchen

Hausanschrift: Bayerstral3e 30, 80335 Miinchen, oder
Postanschrift: Postfach 20 05 43, 80005 Miinchen

einzulegen.
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Ist der Streitwert spater als einen Monat vor Ablauf dieser Frist festgesetzt worden, kann die Be-
schwerde auch noch innerhalb eines Monats nach Zustellung oder formloser Mitteilung des Festset-
zungsbeschlusses eingelegt werden.

Der Beschwerdeschrift sollen vier Abschriften beigefugt werden.

Fur die Beschwerde gegen den Streitwert besteht kein Vertretungszwang.
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