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Namens und in Vollmacht der Antragsteller wird beantragt:

1. 883 al,1l,§5aV,85bINr.1undNr. 3 der SachsCoronaSchVO vom 05.03.2021

werden vorlaufig auBer Vollzug gesetzt.

2. Die Kosten des Verfahrens hat die Antragsgegnerin zu tragen.
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I. Sachverhalt

Die Antragstellerin zu 1 ist Arbeitgeberin mit Sitz in |||} TEKGcGcNEE
I rsccsamt 51 Mitarbeiter
I - Aotragsteller zu 3, besucht die 9. Klasse des [}
-—Gymnasiums in -

Glaubhaftmachung: Eidesstattliche Versicherung des Antragstellers zu 2

beigefiigt als Anlage A1

Die Antragsteller wenden sich gegen § 3 al,1l,5aV,5 b I Nr. 1 und Nr. 3 der SachsCoronaSchvO
vom 05.03.2021. Diese lauten wie folgt:

§3a

Testpflicht

(1) Arbeitgeber sind ab dem 22. Mdrz 2021 verpflichtet, ihren Beschéftigten, die an ihrem Arbeitsplatz prasent
sind, ein Angebot zur Durchfiihrung eines kostenlosen Selbsttests mindestens einmal pro Woche zu unterbrei-
ten.

(2) "Alle Beschdftigten und Selbststdandigen mit direktem Kundenkontakt sind ab dem 15. Mérz 2021 verpflich-
tet, einmal wdchentlich eine Testung auf das Nichtvorliegen einer Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2
vorzunehmen oder vornehmen zu lassen. ?Die Tests sind vom Arbeitgeber fiir den Arbeitnehmer kostenfrei zur
Verfiigung zu stellen. 3Die Testung muss die jeweils geltende Mindestanforderung des Robert Koch-Instituts er-

fillen. *Der Nachweis (iber die Testung ist fiir die Dauer von vier Wochen aufzubewahren.

§5a

Betriebseinschrdankungen fiir Einrichtungen der Kindertagesbetreuung und Schulen

()

(5) 'Ab dem 15. Mérz 2021 ist Personen, mit Ausnahme von Schiilerinnen und Schiilern der Primarstufe, der
Zutritt zum Geldnde von Schulen untersagt, wenn sie nicht durch eine drztliche Bescheinigung oder durch ei-
nen Test auf das Coronavirus SARS-CoV-2 mit negativem Testergebnis nachweisen, dass keine Infektion mit
dem Coronavirus SARS-CoV-2 besteht. 2Die Ausstellung der arztlichen Bescheinigung und die Durchfiihrung
des Tests dlirfen nicht ldnger als drei Tage, fiir Schilerinnen und Schiiler nicht ldnger als eine Woche zurlick-
liegen. 3Das Zutrittsverbot nach Satz 1 gilt nicht, wenn unmittelbar nach dem Betreten des Geldndes der Schule
ein Test auf das Coronavirus SARS-CoV-2 durchgefiihrt wird. *Das Zutrittsverbot nach Satz 1 gilt nur fiir dieje-
nigen Schulen, in denen Selbsttestkits fiir schulisches Personal, Hortpersonal sowie, mit Ausnahme der Primar-
stufe, Schiilerinnen und Schiiler in hinreichender Zahl vorliegen. *Sofern ein Zutrittsverbot nach Satz 1 gilt,

sind im Eingangsbereich des Geldndes der Schule entsprechende Hinweise anzubringen.



[...]

1. Art der durchgefiihrten Tests
Die nach den genannten Vorschriften anzubietenden bzw. durchzufiihrenden Tests sind gem.
§ 3 a | sog. Selbsttests, im Fall des § 3 a Il sogenannte Schnelltests oder Selbsttests

(https://www.coronavirus.sachsen.de/testangebote-und-testpflichten-9458.html#a-9762).

Der gemdB § 5 a V SdchsCoronaSchVO vor Ort in der Schule durchzufiihrende Test ist ein sog. Anti-
gen-Selbsttest (https://www.bildung.sachsen.de/blog/index.php/2021/03/11/fag-tests/). Sowohl bei

einem Antigen-Schnelltest als auch einem Antigen-Selbsttest wird ein Tupfer in die Nase eingefiihrt,

um Probematerial zZu entnehmen
(https://www.bildung.sachsen.de/blog/index.php/2021/03/11/faq-tests/; https://www.t-

online.de/gesundheit/krankheiten-symptome/id 89602364/schnelltest-selbsttest-und-pcr-test-das-

sind-die-unterschiede-ein-ueberblick.html). Insbesondere im Falle des Schnelltests fihrt dies oft zu

Schleimhautverletzungen und Blutungen (https://www.t-online.de/gesundheit/krankheiten-

symptome/id 89258424/coronavirus-test-das-ist-die-korrekte-abnahmetechnik.html).

2. Nachteile fiir den Antragsteller zu 1 als Arbeitgeber
Die Arbeitgeber missen die Kosten flir die Bereitstellung der Tests selbst tragen

(https://www.coronavirus.sachsen.de/haeufig-gestellte-fragen-zur-coronaschutzimpfung-

9444.html? cp=%7B%22accordion-content-9734%22%3A%7B%226%22%3Atrue%7D%7D). Ein

Selbsttest kostet derzeit ca. 10,00 € (https://www.t-online.de/leben/id 89565236/corona-selbsttests-

hier-koennen-sie-die-schnelltests-kaufen.html). Darliber hinaus geht mit dem Anbieten der Tests fiir

den Arbeitgeber ein organisatorischer Mehraufwand einher.

Derzeit besteht bereits — unabhangig von den Arbeitsstatten — die Moglichkeit fiir jede — auch sog.
asymptomatische (also grds. nicht infizierte und symptomfreie) — Person, sich im Wege des sog.
LBlrgertests” nach § 4 a TestV i.V.m. § 51S.2 TestV mindestens einmal pro Woche per Antigentest
testen zu lassen. Allein im Gebiet der Stadt Leipzig bieten 23 verschiedene, (iber das Stadtgebiet ver-

teilte Stellen die Testung an (https://www.leipzig.de/jugend-familie-und-

soziales/gesundheit/neuartiges-coronavirus-2019-n-cov/testzentrum/#c224390).

Die Begriindung zu § 3 a | SdchsCoronaSchVO fiihrt als Grund flir die Bereitstellungspflicht an, dass

die Unternehmen einen ,gesamtgesellschaftlichen Beitrag” leisten sollen.
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3. Moglichkeit des Tatigwerdens durch Parlamentsgesetz anstatt Rechtsverordnung

Das Szenario einer pandemisch verlaufenden Infektionserkrankung war bereits vor dem Auftreten
des Covid-19-Erregers bekannt: Dem deutschen Bundestag lag ein Bericht der Bundesregierung zur
Risikoanalyse im Bevolkerungsschutz vor, in dem die Folgen des Ausbruchs eines fiktiven Coronavirus
— der auch so betitelt wurde — beschrieben wurden, bei dem immerhin von 10 % Letalitdat der Ge-
samtbevolkerung ausgegangen wurde; gestaffelt nach Altersgruppen von 1% bei Kindern bis zu
50 % bei Giber 65-jahrigen (BT-Drs. 17/12051, S. 58). Auch wurden im Zuge der Pandemie teils weit-
reichende Gesetzesanderungen in kirzester Zeit unter Beteiligung des Parlaments realisiert. Zu nen-
nen sind neben Anderungen im Zivilrecht vor allem Anderungen im Infektionsschutzgesetz, welches
der Gesetzgeber seit Beginn der Pandemie bereits mehrfach weiterentwickelt und prazisiert hat, be-
vor am 19. November 2020 das Dritte Gesetz zum Schutz der Bevélkerung bei einer epidemischen
Lage von nationaler Tragweite vom 18. November 2020 (BGBI. 2020 Teil I Nr. 52, S. 2397) in Kraft

trat.

4. Mangelnde Treffsicherheit der Antigenschnelltests
Die anzubietenden bzw. durchzufiihrenden Selbsttests weisen erhebliche Raten falsch-positiver Er-

gebnisse auf:

Als Mindestkriterien an Antigen-Schnelltests hat das Paul-Ehrlich-Institut eine Sensitivitat von mindes-

tens 80 % und eine Spezifitdt von mindestens 97 % festgelegt (https://www.deutsche-apotheker-

zeitung.de/news/artikel/2021/02/01/worauf-bei-corona-tests-zu-achten-ist).

Allerdings steigt die Rate der falsch-positiven Schnelltests, die diese Mindestkriterien erfiillen, bei der
Durchflihrung von Massentests erheblich an. So gilt, dass bei einer Quote an Infizierten von 0,05 %
(dies entspricht einer Inzidenz von 50) nach Durchfiihrung eines positiv ausfallenden Antigen-
Schnelltests die Wahrscheinlichkeit, tatsachlich mit Covid-19 infiziert zu sein, bei lediglich 2,0 % liegt

(https://www.focus.de/gesundheit/coronavirus/die-corona-erklaerer-statistikerin-ueber-schnelltests-

vor-weihnachten-ohne-verdacht-ist-positiver-test-meist-falsch_id 12801873.html). Im  Umkehr-

schluss liegt also dann bei 98 % der Falle, die mithilfe des Schnelltests positiv getesteten wurden, tat-
sachlich keine Infektion vor. Gleichwohl werden auf Basis dieser Testergebnisse weitere MaBnahmen
angeordnet (Quarantane-Anordnung durch das Gesundheitsamt bis zur Durchfihrung eines PCR-
Tests, der seinerseits einer erheblichen Fehlerquote unterliegt, sofern der Ct-Wert des Tests mit tber
30 Zyklusschwellenwerten zu hoch ist, wogegen dann abermals rechtlich vorgegangen werden muss;

vgl. https://www.tagesschau.de/investigativ/ndr-wdr/gesundheitsaemter-corona-tests-101.html).
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Bei einer Quote an Infizierten von 0,1 % (also einer Inzidenz von 100) waren von 100 positiv Geteste-

ten Personen 96 falsch-positiv (https://www.pharmazeutische-zeitung.de/fda-warnt-vor-falsch-

positiven-corona-schnelltests-121603/).

In Sachsen liegt die Inzidenz im 7-Tage-Durchschnitt bei 85 Neuinfektionen auf 100 000 Einwohner

gerechnet (Stand: 11.03.2021, Quelle: https://www.coronavirus.sachsen.de/amtliche-

bekanntmachungen.html#a-6509). Das bedeutet, dass 0,085 % der Bevdlkerung sich in den letzten

sieben Tagen neu infiziert haben. Mehr als 96 % der positiv Getesteten waren tatsachlich also nicht

infiziert.

Hinzu kommt, dass an Sachsischen Schulen offenbar der koreanische Selbsttest ,SD Biosensor, Inc.”,
vertrieben durch Roche, verwendet werden soll bzw. der ,COVID-19 Boson Antigen-Schnelltest” von
Technomed. Jedenfalls ist in dem Schreiben des Kultusministers Christian Piwarz ,An alle Eltern und
Schiilerinnen und Schiler der Oberschulen, Gymnasien und berufsbildenden Schulen in &ffentlicher
Tragerschaft” vom 10.03.2021 die Gebrauchsanweisung zu ebendiesem Test angehangen. Dieser
Gebrauchsanweisung lasst sich unter der Uberschrift ,Anwendungszweck” entnehmen, dass der Test
,zum Nachweis von Antigenen des SARS-CoV-2-Virus bei Personen mit Verdacht auf Covid-19” dient.
Auch wird unter ,Einschrankungen des Verfahrens” ausgeftihrt, dass der Test lediglich ,in einer Studie
mit symptomatischen Erwachsenen im Alter von 18-68 Jahren evaluiert” wurde. Bei den Schiilern
handelt es ist unterdessen durchweg — entgegen dieser Test-Gebrauchsanweisung nicht um ,Perso-
nen mit Verdacht auf Covid-19“, sondern um gesunde und minderjahrige Kinder. (Auch bei den Mit-

arbeitern in Unternehmen handelt sich um keine Menschen ,mit Verdacht auf Covid-19“))

Glaubhaftmachung: Schreiben des Kultusministers Christian Piwarz ,An alle Eltern und Schile-

rinnen und Schiler der Oberschulen, Gymnasien und berufsbildenden
Schulen in 6ffentlicher Tragerschaft” vom 10.03.2021
Anlage A2

Trotzdem trifft einen positiv Getesteten die Pflicht, sich unverziiglich nach Erhalt des positiven Test-

ergebnisses in Quarantdne zu begeben (https://www.coronavirus.sachsen.de/haeufig-gestellte-

fragen-zur-coronaschutzimpfung-9444.html? cp=%7B%22accordion-content-

9734%22%3A%7B%225%22%3Atrue%2C%226%22%3Atrue%7D%2C%22previousOpen%22%3A

%7B%22group%22%3A%22accordion-content-

8936%22%2C%22idx%22%3A3%7D%2C%22accordion-content-

8936%22%3A%7B%223%22%3Atrue%7D%7D). Durch die Quarantdane dieser falsch-positiv Getes-
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teten Beschaftigten wird es absehbar zu erheblichen Arbeitsausfdllen kommen, obgleich nahezu alle

positiv Getesteten tatsachlich nicht infiziert sind.

5. Keine Verbreitungsgefahr durch die Schiiler

Die Begriindung der Antragsgegnerin zu § 5 a Abs. 5 SdchsCoronaSchVO weist explizit darauf hin,
dass Schulen gerade ,nicht als Pandemietreiber aufgefallen seien; auch fiihrt die Begriindung aus,
dass Kinder und Jugendliche ein umso geringeres Infektionsrisiko tragen, je jinger sie sind. Dieser
Umstand sei fur Schiler und Schilerinnen oberhalb der Primarstufe dadurch berticksichtigt worden,
dass die geforderte Haufigkeit der Tests reduziert sei. Tatsachlich werden diese Schiiler jedoch aus-
weislich des § 5 a V' S. 2 CoronaSchVO wdchentlich getestet, ebenso wie die Mitarbeiter nach

§ 3 a Il SachsCoronaSchVO.

Die Prasenzbeschulung ist fiir Kinder sowohl hinsichtlich der Bildung als auch psychologisch von gro-
Ber Bedeutung; es drohen Beeintrachtigungen der psychosozialen und motorischen Entwicklung

(https://www.aerztezeitung.de/Politik/Corona-Kinderaerzte-und-Lehrer-wollen-Praesenzunterricht-

415988.html).

Auch kann nur durch die Prasenzbeschulung die Beaufsichtigung der Kinder durch die Schule ge-

wahrleistet werden.

6. Schadlichkeit der Mund-Nasen-Bedeckung

Beim Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung in Form einer medizinischen Gesichtsmaske, FFP2-
Maske oder vergleichbaren Atemschutzmaske, wie es § 5 b I Nr. 1 und Nr. 3 SachsCoronaSchVO vor-
schreibt, werden gesundheitsschadliche Stoffe — insbesondere Silberchlorid und Mikroplastik — an
Haut und Atemluft abgegeben. Zwar kann die Gesundheitsgefahr gemindert werden, indem die Mas-
ken regelmaBig gewechselt, vorab mehrere Stunden geliiftet bzw. auf 50 Grad erhitzt werden (zum

Ganzen: https://www.heise.de/tp/features/Maskenpflicht-Gift-im-Gesicht-5055786.html:

https://www.fr.de/politik/corona-maske-ffp2-mikroplastik-muell-meer-gesundheit-90190572.html;

Pressemitteilung des Hamburger Umweltinstituts e.V. vom 03.02.2021, http://www.hamburger-

umweltinst.org/de/content/herzlich-willkommen). Allerdings sind derartige VorsichtsmaBnahmen

derzeit nicht vorgeschrieben. Vielmehr bleiben die Beschaffung und der Umgang mit den Masken

den Schilern selbst Giberlassen.


https://www.aerztezeitung.de/Politik/Corona-Kinderaerzte-und-Lehrer-wollen-Praesenzunterricht-415988.html
https://www.aerztezeitung.de/Politik/Corona-Kinderaerzte-und-Lehrer-wollen-Praesenzunterricht-415988.html
https://www.heise.de/tp/features/Maskenpflicht-Gift-im-Gesicht-5055786.html
https://www.fr.de/politik/corona-maske-ffp2-mikroplastik-muell-meer-gesundheit-90190572.html
http://www.hamburger-umweltinst.org/de/content/herzlich-willkommen
http://www.hamburger-umweltinst.org/de/content/herzlich-willkommen

Il. Rechtliche Wiirdigung
Der Antrag hat Aussicht auf Erfolg, da er zuldssig und begriindet ist.

1. Zulassigkeit

Der Antrag ist zulassig.

a) Er6ffnung des Verwaltungsrechtwegs

Die Streitigkeit ist unproblematisch eine 6ffentlich-rechtliche (§ 47 | VwWGO ,im Rahmen seiner Ge-
richtsbarkeit”), da die streitentscheidenden Normen der Sdchsischen Coronaschutzverordnung dem

Offentlichen Recht zuzuordnen sind.

b) Statthaftigkeit

Die Statthaftigkeit des Antrags ergibt sich aus § 47 VI VwGO i.V.m. § 47 | Nr. 2 VwGO und
§ 24 | SachsJG. Danach entscheidet das Oberverwaltungsgericht iber die Giltigkeit von im Rang
unter dem Landesgesetz stehenden Rechtsvorschriften, sofern das Landesrecht dies bestimmt. Bei der
SachsCoronaSchVO handelt es sich um eine im Rang unter dem Landesrecht stehende Vorschrift.

Eine entsprechende landesrechtliche Bestimmung findet sich in § 24 | SachsJG.

¢) Antragsbefugnis

Die Antragsteller sind antragsbefugt. GemaB § 47 Il S.1 VwGO kann jede nattirliche oder juristische
Peron den Antrag stellen, sofern sie geltend macht, durch die Rechtsvorschrift in eigenen Rechten
verletzt zu sein oder in absehbarer Zeit verletzt zu werden. Die Rechtsverletzung muss zumindest
maoglich scheinen (stRspr., vgl. BVerwG, Urt. v. 28.03.2019 - 5 CN 1/18 - und SachsOVG, Beschluss v.
04.03.2021 - 3 B 26/21). Sie fehlt daher nur dann, wenn unter Zugrundelegung des Antragsvorbrin-
gens die Rechte der Antragstellerin offensichtlich und eindeutig nach keiner Betrachtungsweise ver-
letzt werden kdnnen (stRspr., vgl. BVerwG, Urt. v. 18.04.2013 - 5 CN 1.12 — und SachsOVG, Be-
schluss v. 04.03.2021 - 3 B 26/21).

Bezogen auf die Antragstellerin zu 1 scheint jedenfalls eine Verletzung ihres Grundrechts aus

Art. 12 GG maglich.

Art. 12 GG schitzt die Berufsausiibungsfreiheit, also das ,Wie” der beruflichen Tatigkeit. Da
§ 3 a | CoronaSchVO den Arbeitgeber verpflichtet, samtlichen Beschaftigten einmal wdchentlich ein
Testangebot zu machen, liegt insoweit ein Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit der Antragstellerin

Vvor.
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Der Antragsteller zu 2 hat in seiner Eigenschaft _ regelmaBig personliche Termi-

s |

I - zunehmen. Daher fallt er unter den in § 3 a Il SachsCoronaSchVO bezeichneten
Personenkreis. Dann trifft ihn die Pflicht, den angebotenen Test auch tatsachlich durchzufihren. Da-
mit liegt zumindest ein Eingriff in Art. 2 | und Il S.1 GG vor. Bei einer Pflicht zur Durchfiihrung eines
Tests liegt der Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 | GG auf der Hand.

Art. 2 11S.1 Alt. 2 GG schiitzt die korperliche Unversehrtheit; Teil davon ist der Schutz der korperlichen
Integritat, also das Recht, den Kérper zu belassen, wie er ist. Schon deshalb stellt die Probenentnah-
me einen Eingriff in Art. 2 11 S.1 GG dar. Dartiber hinaus geht die Probenentnahme jedoch potentiell

auch mit Schmerzen einher, was wiederum einen Eingriff in Art. 2 11 S.1 GG darstellt.

Zur Durchflihrung des Tests muss ein Tupfer in die Nase eingefiihrt werden; dies fiihrt oft zu

Schleimhautverletzungen und Blutungen (https://www.t-online.de/gesundheit/krankheiten-

symptome/id 89258424/coronavirus-test-das-ist-die-korrekte-abnahmetechnik.html), mithin zu

einer Verletzung der kérperlichen Unversehrtheit. Eine Antragsbefugnis ist daher gegeben.

GemaB § 47 IV VwGO muss der Erlass der einstweiligen Anordnung zur Abwehr schwerer Nachteile
geboten sein. Der Erlass ist vorliegend schon deshalb geboten, weil bereits eine summarische Pri-
fung ergibt, dass der Normenkontrollantrag in der Hauptsache begriindet ist. Auch gebietet der
Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 IV GG dies. Die angegriffene Verordnung ist bis
zum 31.03.21 befristet. Innerhalb dieser Frist ist eine Entscheidung in der Hauptsache nahezu ausge-

schlossen. Daher muss zumindest die Rechtsschutzmdglichkeit nach § 47 IV VwGO ero6ffnet sein.

d) Antragsgegner
Der Antrag ist gegen den Antragsgegner zu richten. GemaB § 47 1l S.2 VwGO hat er sich gegen die
Kérperschaft, Anstalt oder Stiftung zu richten, die die Rechtsvorschrift erlassen hat. Da die Sach-

sCoronaSchVO durch den Freistaat Sachsen erlassen wurde, ist er der taugliche Antragsgegner.

f) Der Zulassigkeit des Antrags steht auch nicht entgegen, dass der Antragsteller bislang in der Haupt-
sache noch keinen Normenkontrollantrag anhangig gemacht hat, da er in Anlehnung an die flir den
vorlaufigen Rechtsschutz geltenden Vorschriften nach §§ 80 VwGO, 123 VwGO auch zuvor gestellt
werden kann (OVG Weimar, Beschluss vom 20.04.2016 — 3 EN 222/16).


https://www.t-online.de/gesundheit/krankheiten-symptome/id_89258424/coronavirus-test-das-ist-die-korrekte-abnahmetechnik.html
https://www.t-online.de/gesundheit/krankheiten-symptome/id_89258424/coronavirus-test-das-ist-die-korrekte-abnahmetechnik.html
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2. Begriindetheit

Der Antrag ist auch begriindet.

Nach § 47 VI VwGO kann das Gericht auf Antrag eine einstweilige Anordnung erlassen, wenn dies zur

Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen Griinden dringend geboten ist.

Vorliegend ist der Erlass der Anordnung geboten, weil sich schon bei summarischer Priifung ergibt,
dass der Normenkontrollantrag hochstwahrscheinlich begriindet ist.

PrifungsmaBstab im Verfahren nach & 47 VI VwGO sind nach der neueren Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts in erster Linie die Erfolgsaussichten der Hauptsache, sofern sich diese im Ver-
fahren des einstweiligen Rechtsschutzes bereits absehen lassen (BayVGH, Beschluss vom 30.03.2020
- 20 NE 20.632 -; BVerwG, Beschluss vom 25.02.2015 - 4 VR 5.14) Dabei erlangen die Erfolgsaus-
sichten in der Hauptsache umso gréBere Bedeutung, je kirzer die angegriffene Norm in Kraft ist und
je geringer daher die Wahrscheinlichkeit ist, dass eine Entscheidung in der Hauptsache noch vor ih-
rem AuBerkrafttreten erfolgt. Insbesondere im Falle von schwerwiegenden Grundrechtseingriffen
durch die angegriffene Norm ist die Erfolgsaussicht in der Hauptsache als vorrangiger PrifungsmaB-
stab anzulegen. Dies folgt aus dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 IV GG. Erweist
sich also, dass der Antrag in der Hauptsache voraussichtlich zuldssig und begriindet sein wird, so ist
dies ein wesentliches Indiz dafir, dass der Vollzug suspendiert werden muss (BayVGH, Beschluss vom

30.03.2020 - 20 NE 20.632).

a) Zulassigkeit des Antrags in der Hauptsache
Der Antrag in der Hauptsache ware voraussichtlich zuldssig. Bezilglich der Voraussetzungen kann auf

die obigen Ausfiihrungen zur Zulassigkeit des Antrags nach § 47 VI VwGO verwiesen werden.

b) Begriindetheit des Antrags in der Hauptsache
Der Antrag in der Hauptsache ware voraussichtlich auch begriindet. Ein Antrag nach § 47 | VwGO ist
begriindet, wenn die angegriffene Rechtsvorschrift unglltig, d.h. rechtswidrig st

(§471,VS. 2VwGO). Die angegriffenen Rechtsvorschriften sind materiell rechtswidrig.

aa) § 3 a | SachsCoronaSchvO
SachsCoronaSchVO ist materiell rechtswidrig, da er Art. 12 GG verletzt und sich zudem nicht auf eine

taugliche Ermachtigungsgrundlage stiitzt.
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(1) Ermachtigungsgrundlage

Die SachsCoronaSchVO fiihrt als ihre Ermachtigungsgrundlage § 32 S.1i.V.m. § 28 1 S.1 und 2 sowie
§28al,IIS.1Tund Il IfSG an. § 32 IfSG enthalt dabei die Verordnungsermachtigung fiir MaBnahmen
nach den 8§ 28 bis 31 IfSG. Eine Verpflichtung zum Anbieten eines Tests ist im Katalog des

§ 28 a IfSG nicht enthalten, sodass dieser als Ermachtigungsgrundlage ausscheidet.

Auch § 28 | S. 1 IfSG ist indes keine taugliche Ermachtigungsgrundlage flir die angegriffenen MaB-

nahmen (a und b) und auBerdem wegen VerstoBes gegen den Parlamentsvorbehalt verfassungswid-

rig (o).

(@) Nach § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG kann die zustandige Behdrde die notwendigen SchutzmafBnahmen
treffen, soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung ibertragbarer Krankheiten erforder-
lich ist. Es handelt sich um eine infektionsschutzrechtliche Generalklausel, die der Logik des Gefah-
renabwehrrechts folgt. Urspriinglich gedacht war sie fur kleinrdumige und kleingliedrige Interventio-
nen, was bereits an der Formulierung des § 28 | S.1 HS. 2 IfSG ersichtlich wird; die Rede ist von ,Per-
sonen”, dem ,Ort, an dem sie sich befinden” und ,bestimmten Orten”, jedenfalls nicht von flachende-
ckenden MaBnahmen fiir ganze Bundeslander (AG Ludwigsburg, Urteil vom 29.01.2021 -7 OWi 170
Js112950/20).

Im Falle des § 3 a Abs. 1 SachsCoronaSchVO werden jedoch landesweit Arbeitgeber verpflichtet. Dies
hat mit den Grundsdtzen der Gefahrenabwehr nichts mehr gemein. Die Gefahrenprognose wird der-
art pauschaliert, dass die Bekdmpfung einer konkreten Infektionsgefahr an einem abgrenzbaren Ort
ganzlich zu Gunsten einer allgemeingtiltigen und vollkommen abstrakten Einschatzung aufgegeben
wird. § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG wird hierdurch zu einer "Ermachtigung fiir alles und jedes" (AG Ludwigs-
burg, Urteil vom 29.01.2021 - 7 OWi 170 Js 112950/20). Es ist daher eine verfassungskonforme
Auslegung des § 28 1 S. 1 IfSG geboten, wonach lediglich MaBnahmen ergriffen werden kénnen, die
eine nicht nur abstrakte, sondern konkret begriindete Infektionsgefahr durch bestimmte Personen
oder an bestimmten Orten bekampft. Dies insbesondere deshalb, da sich die MaBnahme des
§ 3 a | SachsCoronaSchVO gegen Arbeitgeber richtet, die weder krank, krankheitsverddchtig, anste-

ckungsverdachtig noch Ausscheider und damit Nichtstérer sind.

(b) Auch ermachtigt § 28 I S. 1 IfSG lediglich zu MaBnahmen, die der Verhinderung der Verbreitung
Ubertragbarer  Krankheiten  dienen  (AG  Ludwigsburg, Urteil vom  29.01.2021 -
7 OWi 170 Js 112950/20; VG Berlin, Beschluss vom 11.02.2021 - 14 L 18/21).


https://openjur.de/bw/ag_ludwigsburg.html

-13-

Zwar kann das Angebot von Selbsttests dazu flihren, dass Mitarbeiter sich testen und so eine Erkran-

kung entdecken, sich in der Folge in Quarantane begeben und so eine Verbreitung verhindert wird.

Allerdings besteht bereits derzeit die Mdglichkeit fiir jede Person, sich im Wege des sog. ,Blirgertests”
nach § 4 a TestV i.V.m. § 51S.2 TestV mindestens einmal pro Woche per Antigentest testen zu lassen.
Dies legt nahe, dass mit der Pflicht der Arbeitgeber zur Bereitstellung dieser Tests ein anderer Zweck
verfolgt wird, namentlich eine Kostenersparnis fiir den Staat, da die Arbeitgeber die Kosten fiir die

Bereitstellung der Tests selbst tragen mussen (https://www.coronavirus.sachsen.de/haeufig-gestellte-

fragen-zur-coronaschutzimpfung-9444.html? cp=%7B%22accordion-content-

9734%22%3A%7B%226%22%3Atrue%7D%7D). Dafiir spricht auch die Begriindung zu § 3 a | Sach-

sCoronaSchVO, wonach Grund flr die Bereitstellungspflicht sein soll, dass die Unternehmen einen
,gesamtgesellschaftlichen Beitrag” leisten. Dies ist indes keine MaBnahme, die die Verbreitung einer

Gbertragbaren Krankheit verhindert.

(c) § 3 alSachsCoronaSchVO ist jedoch ohnehin verfassungswidrig, da er gegen den Parlamentsvor-
behalt verstoBt. Nach der Wesentlichkeitstheorie (BVerfG, 08.08.1978 - 2 BvL 8/77) muss der Ge-
setzgeber die fiir die Grundrechtsverwirklichung maBgebenden Regelungen im Wesentlichen selbst
treffen. Eine Pflicht zum Tatigwerden des Gesetzgebers besteht insbesondere in mehrdimensionalen,
komplexen Grundrechtskonstellationen, in denen miteinander konkurrierende Freiheitsrechte aufei-
nandertreffen und deren jeweilige Grenzen flieBend und nur schwer auszumachen sind. Die Wesent-
lichkeitstheorie bestimmt im Ubrigen nicht nur (iber die Frage, ob eine bestimmte Regelung durch
den Gesetzgeber zu treffen ist sondern auch dariiber, wie genau diese Regelung im Einzelnen sein

muss (st. Rspr., vgl. BVerfG, Beschl. Vom 08.08.1978 — 2 BvL 8/77).

Das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit (Gesundheit) aus Art. 2 Il S. 1 GG ist kein ,Su-
pergrundrecht”, das sich automatisch gegenliber anderen Grundrechten durchsetzt. Vielmehr muss
es mit anderen Grundrechten, vorliegend Art. 12 GG, abgewogen werden. Diese Abwdgungsent-
scheidung hat jedoch nicht die Exekutive im Verordnungswege, sondern einzig und allein der parla-

mentarische Gesetzgeber zu treffen.

Sofern vorgebracht wird, dass nur die Exekutive schnell und flexibel auf das Infektionsgeschehen rea-
gieren kann, ist zundchst anzuflihren, dass das Szenario einer pandemisch verlaufenden Infektionser-
krankung bereits bekannt war: Dem deutschen Bundestag lag ein Bericht der Bundesregierung zur
Risikoanalyse im Bevolkerungsschutz vor, in dem die Folgen des Ausbruchs eines fiktiven Coronavirus
- der so betitelt wurde - beschrieben wurden, bei dem immerhin von 10 % Letalitdt der Gesamtbe-

volkerung ausgegangen wurde; gestaffelt nach Altersgruppen von 1 % bei Kindern bis zu 50 % bei


https://www.coronavirus.sachsen.de/haeufig-gestellte-fragen-zur-coronaschutzimpfung-9444.html?_cp=%7B%22accordion-content-9734%22%3A%7B%226%22%3Atrue%7D%7D
https://www.coronavirus.sachsen.de/haeufig-gestellte-fragen-zur-coronaschutzimpfung-9444.html?_cp=%7B%22accordion-content-9734%22%3A%7B%226%22%3Atrue%7D%7D
https://www.coronavirus.sachsen.de/haeufig-gestellte-fragen-zur-coronaschutzimpfung-9444.html?_cp=%7B%22accordion-content-9734%22%3A%7B%226%22%3Atrue%7D%7D
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Gber 65-jahrigen (BT-Drs. 17/12051, S. 58). Nebenbei bemerkt wurden hier als MaBnahmen, neben
Quarantdne von Kontaktpersonen und Behandlung Infizierter auf Isolierstationen, nur Schulschlie-
Bungen, die Absage von GroBveranstaltungen sowie Hygieneempfehlungen besonders aufgefiihrt
(BT-Drs. a.a.0.,S. 61 f). Des Weiteren wurden in anderen Bereichen teils weitreichende Gesetzesande-
rungen in kiirzester Zeit unter Beteiligung des Parlaments realisiert. Zu nennen sind neben Anderun-
gen im Zivilrecht vor allem Anderungen im Infektionsschutzgesetz, welches der Gesetzgeber seit Be-
ginn der Pandemie bereits mehrfach weiterentwickelt und prazisiert hat, bevor am 19. November
2020 das Dritte Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite vom 18. November 2020 (BGBI. 2020 Teil | Nr. 52, S. 2397) in Kraft trat. Auch eine sich
stets dndernde Infektionslage fiihren also nicht dazu, dass der Gesetzgeber gehindert ware, eine Ab-

wdagung verschiedener Grundrechte selbst vorzunehmen, anstatt dies der Exekutive zu tiberlassen.

(2) VerstoB gegen Art. 12 GG
Die Pflicht des Arbeitgebers, wochentlich einen kostenlosen Schnelltest anzubieten, greift in die Be-
rufsaustibungsfreiheit ein. Sie verst6t gegen den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz, sodass der Eingriff

in Art. 12 GG nicht gerechtfertigt ist.

Ein Eingriff ist verhadltnismdBig, wenn ein legitimer Zweck verfolgt wird und der Eingriff zur Errei-
chung dieses Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen ist. Die Pflicht zum Angebot eines
Schnelltests ist indes weder erforderlich noch angemessen (abgesehen von der fraglichen Eignung

aufgrund der hohen Test-Fehlerquote).

(@) Erforderlich ist ein Mittel dann, wenn kein gleichwirksames milderes Mittel zur Verfligung steht.

GemadB § 4 a TestV i.V.m. § 51S.2 TestV haben auch sog. asymptomatische (also grds. nicht infizierte
und symptomfreie) Personen bei entsprechender Verfligbarkeit von Testkapazitaten einmal pro Wo-
che Anspruch auf einen PoC-Antigentest (sog. Biirgertest), der dann gem. § 6 TestV etwa in einem
Testzentrum, einer Arztpraxis oder — sofern eine entsprechende Beauftragung erfolgt - auch z.B

durch Apotheken durchgefiihrt wird. Allein im Gebiet der Stadt Leipzig bieten 23 verschiedene, tiber

das Stadtgebiet verteilte Stellen die Testung an (https://www.leipzig.de/jugend-familie-und-

soziales/gesundheit/neuartiges-coronavirus-2019-n-cov/testzentrum/#c224390). Personen, die sich

freiwillig testen lassen mdchten, haben dazu also bereits derzeit die Moglichkeit.

Da der Arbeitgeber die Kosten flir das Testangebot selbst tragen  muss
(https://www.coronavirus.sachsen.de/haeufig-gestellte-fragen-zur-coronaschutzimpfung-

9444 .html? cp=%7B%22accordion-content-9734%22%3A%7B%226%22%3Atrue%7D%7D), ist



https://www.leipzig.de/jugend-familie-und-soziales/gesundheit/neuartiges-coronavirus-2019-n-cov/testzentrum/#c224390
https://www.leipzig.de/jugend-familie-und-soziales/gesundheit/neuartiges-coronavirus-2019-n-cov/testzentrum/#c224390
https://www.coronavirus.sachsen.de/haeufig-gestellte-fragen-zur-coronaschutzimpfung-9444.html?_cp=%7B%22accordion-content-9734%22%3A%7B%226%22%3Atrue%7D%7D
https://www.coronavirus.sachsen.de/haeufig-gestellte-fragen-zur-coronaschutzimpfung-9444.html?_cp=%7B%22accordion-content-9734%22%3A%7B%226%22%3Atrue%7D%7D
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die bereits bestehende Mdglichkeit eines Biirgertests ein milderes Mittel. Ein Selbsttest kostet derzeit

ca. 10 € (https://www.t-online.de/leben/id 89565236/corona-selbsttests-hier-koennen-sie-die-

schnelltests-kaufen.html). Bei 50 Beschaftigten und einer wochentlichen Durchfiihrung wiirden also

wochentliche Aufwendungen von ca. 500 € entstehen. Darliber hinaus stellt die Zurverfligungstel-

lung einen organisatorischen Mehraufwand dar.

Worin - abgesehen von einer Kostenersparnis des Staates — der Vorteil in Bezug auf eine Infektions-
bekampfung liegen soll, ist nicht ersichtlich. Inshesondere angesichts der in § 6 TestV vorgesehenen
Méoglichkeit, auch Apotheken zu beauftragen, die angesichts ihrer Vielzahl fiir jeden zumutbar zu

erreichen sind, erschlieBt sich ein Vorteil nicht.

(b) § 3 | SachsCoronaSchVO ist jedoch auch nicht angemessen, da die Schnelltests derart ungenau

sind, dass der infektiologische Nutzen in keinem Verhadltnis zu den zu erwartenden Nachteilen steht.

Die anzubietenden Schnelltests weisen erhebliche Raten falsch-positiver Ergebnisse auf:

Als Mindestkriterien an Antigen-Schnelltests hat das Paul-Ehrlich-Institut eine Sensitivitat von mindes-

tens 80 % und eine Spezifitdt von mindestens 97 % festgelegt (https://www.deutsche-apotheker-

zeitung.de/news/artikel/2021/02/01/worauf-bei-corona-tests-zu-achten-ist).

Allerdings steigt die Rate der falsch-positiven Schnelltests, die diese Mindestkriterien erflllen, bei der
Durchfiihrung von Massentests erheblich an. So gilt, dass bei einer Quote an Infizierten von 0,05 %
(dies entspricht einer Inzidenz von 50) nach Durchfiihrung eines positiv ausfallenden Antigen-
Schnelltests die Wahrscheinlichkeit, tatsachlich mit Covid-19 infiziert zu sein, bei lediglich 2,0 % liegt

(https://www.focus.de/gesundheit/coronavirus/die-corona-erklaerer-statistikerin-ueber-schnelltests-

vor-weihnachten-ohne-verdacht-ist-positiver-test-meist-falsch_id 12801873.html). Im  Umkehr-

schluss liegt also dann bei 98 % der mithilfe des Schnelltests positiv Getesteten tatsdchlich keine In-

fektion vor.

Bei einer Quote an Infizierten von 0,1 % (also einer Inzidenz von 100) waren von 100 positiv Geteste-

ten Personen 96 falsch-positiv (https://www.pharmazeutische-zeitung.de/fda-warnt-vor-falsch-

positiven-corona-schnelltests-121603/).

In Sachsen liegt die Inzidenz im 7-Tage-Durchschnitt bei 85 Neuinfektionen auf 100 000 Einwohner

gerechnet (Stand: 11.03.2021, Quelle: https://www.coronavirus.sachsen.de/amtliche-

bekanntmachungen.html#a-6509). Das bedeutet, dass 0,085 % der Bevdlkerung sich in den letzten



https://www.t-online.de/leben/id_89565236/corona-selbsttests-hier-koennen-sie-die-schnelltests-kaufen.html
https://www.t-online.de/leben/id_89565236/corona-selbsttests-hier-koennen-sie-die-schnelltests-kaufen.html
https://www.deutsche-apotheker-zeitung.de/news/artikel/2021/02/01/worauf-bei-corona-tests-zu-achten-ist
https://www.deutsche-apotheker-zeitung.de/news/artikel/2021/02/01/worauf-bei-corona-tests-zu-achten-ist
https://www.focus.de/gesundheit/coronavirus/die-corona-erklaerer-statistikerin-ueber-schnelltests-vor-weihnachten-ohne-verdacht-ist-positiver-test-meist-falsch_id_12801873.html
https://www.focus.de/gesundheit/coronavirus/die-corona-erklaerer-statistikerin-ueber-schnelltests-vor-weihnachten-ohne-verdacht-ist-positiver-test-meist-falsch_id_12801873.html
https://www.pharmazeutische-zeitung.de/fda-warnt-vor-falsch-positiven-corona-schnelltests-121603/
https://www.pharmazeutische-zeitung.de/fda-warnt-vor-falsch-positiven-corona-schnelltests-121603/
https://www.coronavirus.sachsen.de/amtliche-bekanntmachungen.html#a-6509
https://www.coronavirus.sachsen.de/amtliche-bekanntmachungen.html#a-6509
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sieben Tagen neu infiziert haben. Mehr als 96 % der positiv Getesteten waren tatsdchlich also nicht

infiziert.

Dennoch trifft einen positiv Getesteten die Pflicht, sich unverziglich nach Erhalt des positiven Tester-

gebnisses in Quarantane zu begeben (https://www.coronavirus.sachsen.de/haeufig-gestellte-fragen-

zur-coronaschutzimpfung-9444.html? cp=%7B%22accordion-content-

9734%22%3A%7B%225%22%3Atrue%2C%226%22%3Atrue%7D%2C%22previousOpen%22%3A

%7B%22group%22%3A%22accordion-content-

8936%22%2C%22idx%22%3A3%7D%2C%22accordion-content-

8936%22%3A%7B%223%22%3Atrue%7D%7D). Durch die Quarantane dieser falsch-positiv Getes-

teten Beschaftigten wird es absehbar zu erheblichen Arbeitsausfdllen kommen, obgleich nahezu alle

positiv Getesteten tatsachlich nicht infiziert sind.

Hier stehen also erhebliche Kosten, Arbeitsausfalle und der durch die Testung entstehende Zeitauf-
wand einem nur sehr geringen Nutzen gegeniiber. Im Ubrigen besteht bereits jetzt die Moglichkeit,

einen kostenlosen Blirgertest durchzufiihren.

Hinzu kommt, dass die U.S. Food and Drug Administration (FDA) rund 225 derzeit weltweit im Um-
lauf befindliche Tests fiir untauglich erklart hat und empfiehlt, diese nicht mehr zu verwenden. Die
FDA ist die US-Behorde flir Lebens- und Arzneimittel, d.h. die Lebensmitteliiberwachungs-
und Arzneimittelbehdrde der Vereinigten Staaten, die dem amerikanischen Gesundheitsministeri-
um untersteht. Die FDA hat eine Liste herausgegeben, nach der aktuell rund 225 Tests (Schnelltests,
Antivirentests, PCR-Tests) nicht mehr verwendet werden sollen: ,Wie in der Anleitung vermerkt, be-
absichtigt die FDA, den Hersteller und den Test von der Benachrichtigungsliste zu streichen, (...) wenn
erhebliche Probleme mit einem solchen Test festgestellt werden, die nicht zeitnah behoben werden

konnen oder wurden.” (https://www.fda.gov/medical-devices/coronavirus-covid-19-and-medical-

devices/removal-lists-tests-should-no-longer-be-used-andor-distributed-covid-19-fags-testing-sars-

cov-2). Solange also nicht zumindest gesichert ist, welche Tests verwendet werden oder bei arztli-
chem Attest verwendet werden diirfen, ist eine grundrechtskonforme Umsetzung der Testpflicht

selbst dann nicht méglich, wenn es keine massenhaften falsch-positiven Ergebnisse gabe.

bb) § 3 a Il SdchsCoronaSchvVO
§ 3 a Il SachsCoronaSchVO ist materiell rechtswidrig, da er Art. 2 | und Il GG verletzt und sich zudem

nicht auf eine taugliche Ermdchtigungsgrundlage stiitzt.


https://www.coronavirus.sachsen.de/haeufig-gestellte-fragen-zur-coronaschutzimpfung-9444.html?_cp=%7B%22accordion-content-9734%22%3A%7B%225%22%3Atrue%2C%226%22%3Atrue%7D%2C%22previousOpen%22%3A%7B%22group%22%3A%22accordion-content-8936%22%2C%22idx%22%3A3%7D%2C%22accordion-content-8936%22%3A%7B%223%22%3Atrue%7D%7D
https://www.coronavirus.sachsen.de/haeufig-gestellte-fragen-zur-coronaschutzimpfung-9444.html?_cp=%7B%22accordion-content-9734%22%3A%7B%225%22%3Atrue%2C%226%22%3Atrue%7D%2C%22previousOpen%22%3A%7B%22group%22%3A%22accordion-content-8936%22%2C%22idx%22%3A3%7D%2C%22accordion-content-8936%22%3A%7B%223%22%3Atrue%7D%7D
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https://www.coronavirus.sachsen.de/haeufig-gestellte-fragen-zur-coronaschutzimpfung-9444.html?_cp=%7B%22accordion-content-9734%22%3A%7B%225%22%3Atrue%2C%226%22%3Atrue%7D%2C%22previousOpen%22%3A%7B%22group%22%3A%22accordion-content-8936%22%2C%22idx%22%3A3%7D%2C%22accordion-content-8936%22%3A%7B%223%22%3Atrue%7D%7D
https://www.coronavirus.sachsen.de/haeufig-gestellte-fragen-zur-coronaschutzimpfung-9444.html?_cp=%7B%22accordion-content-9734%22%3A%7B%225%22%3Atrue%2C%226%22%3Atrue%7D%2C%22previousOpen%22%3A%7B%22group%22%3A%22accordion-content-8936%22%2C%22idx%22%3A3%7D%2C%22accordion-content-8936%22%3A%7B%223%22%3Atrue%7D%7D
https://www.coronavirus.sachsen.de/haeufig-gestellte-fragen-zur-coronaschutzimpfung-9444.html?_cp=%7B%22accordion-content-9734%22%3A%7B%225%22%3Atrue%2C%226%22%3Atrue%7D%2C%22previousOpen%22%3A%7B%22group%22%3A%22accordion-content-8936%22%2C%22idx%22%3A3%7D%2C%22accordion-content-8936%22%3A%7B%223%22%3Atrue%7D%7D
https://www.fda.gov/medical-devices/coronavirus-covid-19-and-medical-devices/removal-lists-tests-should-no-longer-be-used-andor-distributed-covid-19-faqs-testing-sars-cov-2
https://www.fda.gov/medical-devices/coronavirus-covid-19-and-medical-devices/removal-lists-tests-should-no-longer-be-used-andor-distributed-covid-19-faqs-testing-sars-cov-2
https://www.fda.gov/medical-devices/coronavirus-covid-19-and-medical-devices/removal-lists-tests-should-no-longer-be-used-andor-distributed-covid-19-faqs-testing-sars-cov-2
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(1) Ermachtigungsgrundlage

(@) Zwar konnen laut § 28 1 S.1 IfSG die notwendigen SchutzmaBnahmen getroffen werden, soweit
und solange es zur Verhinderung der Verbreitung (ibertragbarer Krankheiten erforderlich ist; der
Ruickgriff auf diese Generalklausel ist jedoch durch § 29 |, Il S.1 IfSG als lex specialis ausgeschlossen.
Dieser regelt explizit, wann eine Person der Beobachtung unterworfen werden kann; genau eine sol-
che Beobachtung stellt aber das Testen dar, denn es dient einzig dem Zweck, festzustellen, ob eine

Person infiziert ist oder nicht (so auch BayVGH, Beschluss vom 02.03.2021 — 20 NE 21.353).

Nach den allgemeinen Grundsatzen juristischer Methodik kann also, da die Frage, wann eine Be-
obachtung erfolgen kann, in § 29 IfSG bereits geregelt ist, insoweit nicht auf den allgemeineren
§ 28 IfSG zurlickgegriffen werden; entsprechend auch BayVGH, Beschluss vom 24.11.2020 - 20 NE
20.2605.

Die Heranziehung des § 29 |, Il S.1 IfSG kann indes gleichfalls keine Grundlage fir eine Testpflicht
samtlicher Beschaftigter und Selbststandiger mit direktem Kundenkontakt sein. Zum einen bereits
deshalb, weil § 29 IfSG nicht als Rechtsgrundlage in der Verordnung genannt ist, sodass ein Verstol3

gegen das Zitiergebot des Art. 80 | S.3 GG vorliegt.

Zum anderen, weil § 29 IfSG die Méglichkeit, samtliche Beschaftigte und Selbststandige mit direktem

Kundenkontakt zu testen, schlicht nicht eroffnet.

§ 29 | IfSG begrenzt namlich die Moglichkeit der Beobachtung, also der Testpflicht, auf Kranke,
Krankheitsverddchtige, Ansteckungsverdachtige und Ausscheider. Diese Begriffe werden in § 2 IfSG

definiert.

Da samtliche Beschaftigten und Selbststandigen mit direktem Kundenkontakt getestet werden sollen,
knipft die Testpflicht erkennbar nicht an die Einordnung als Kranke oder Ausscheider an. Auch die
Einstufung als Krankheitsverddchtige scheidet aus, da hierfiir gemaB der Legaldefinition des
§ 2 Nr. 5 IfSG Symptome vorliegen miissen. Es bleibt also die Gruppe der Ansteckungsverdachtigen;
gemaB § 2 Nr. 7 IfSG handelt es sich hierbei um eine Person, von der anzunehmen ist, dass sie Krank-

heitserreger aufgenommen hat, ohne krank, krankheitsverdachtig oder Ausscheider zu sein.

Weshalb samtliche Beschaftigten und Selbststandigen mit direktem Kundenkontakt im Verdacht ste-

hen sollten, Krankheitserreger aufgenommen zu haben, ist nicht ersichtlich.
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Die Aufnahme von Krankheitserregern i.S.d. § 2 Nr. 7 IfSG ist dann ,anzunehmen”, wenn der Be-
troffene mit hinreichender Wahrscheinlichkeit Kontakt zu einer infizierten Person oder einem infizier-
ten Gegenstand hatte; eine bloB entfernte Wahrscheinlichkeit gentigt nicht. Erforderlich, aber auch
ausreichend ist, dass die Annahme, der Betroffene habe Krankheitserreger aufgenommen, wahr-
scheinlicher ist als das Gegenteil. Dabei sind an die Wahrscheinlichkeit einer Ansteckung umso gerin-
gere Anforderungen zu stellen, je gréBer und folgenschwerer der mdéglicherweise eintretende Scha-

den ist (BayVGH, Beschluss vom 02.03.2021 - 20 NE 21.353).

Die pauschale Testung kniipft jedoch gerade nicht an die Einschatzung an, diese Mitarbeiter seien im
Vergleich zum Rest der Bevdlkerung mit héherer Wahrscheinlichkeit infiziert. Die Begriindung zu
§ 3 a SdchsCoronaSchVO fuhrt lediglich an, das Testangebot nach Abs. 1 sei als ,gesamtgesellschaftli-
cher Beitrag” von den Arbeitgebern zu verlangen. Ein Grund fiir die Testpflicht nach Abs. 2 wird gar

nicht erst angefihrt.

(b) Im Ubrigen ist § 28 1 S. 1 IfSG ohnehin verfassungswidrig, da er gegen den Parlamentsvorbehalt
verstoBt. Ware er dies nicht, ware er zumindest verfassungskonform so auszulegen, dass nur MaB-
nahmen ergriffen werden kénnen, die eine nicht nur abstrakte, sondern konkret begriindete Infekti-
onsgefahr durch bestimmte Personen oder an bestimmten Orten bekdampfen; insoweit sei auf die
Ausfihrungen zu § 3 a | SachsCoronaSchVO verwiesen. Eine solche ,konkretisierte” Gefahr wird je-
doch nicht adressiert, wenn landesweit Mitarbeiter mit ,direktem Kundenkontakt” zur Testung ver-

pflichtet werden.

(2) VerstoB gegen Art. 2 lund I1 S. 1 GG
Eine Pflicht zur Durchfiihrung eines Tests stellt ersichtlich einen Eingriff in Art. 2 | GG dar. Daneben ist
auch Art. 211 S. 1 GG betroffen.

Art. 2 11S.1 Alt. 2 GG schiitzt die korperliche Unversehrtheit; Teil davon ist der Schutz der kérperlichen
Integritat, also das Recht, den K&rper so zu belassen, wie er ist. Schon deshalb stellt die Probenent-
nahme einen Eingriff in Art. 2 [I S.1 GG dar. Darliber hinaus geht die Probenentnahme jedoch poten-
tiell auch mit Schmerzen einher, was wiederum einen Eingriff in Art. 2 Il S.1 GG darstellt. Der Tupfer
muss in die Nase eingefiihrt werden; dies flihrt oft zu Schleimhautverletzungen und Blutungen

(https://www.t-online.de/gesundheit/krankheiten-symptome/id 89258424/coronavirus-test-das-ist-

die-korrekte-abnahmetechnik.html).

Diese Eingriffe sind auch nicht gerechtfertigt. Zwar sieht Art. 2 I S. 3 die Beschrankung dieser Grund-

rechte aufgrund eines Gesetzes vor; jedoch muss dabei der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ge-


https://www.t-online.de/gesundheit/krankheiten-symptome/id_89258424/coronavirus-test-das-ist-die-korrekte-abnahmetechnik.html
https://www.t-online.de/gesundheit/krankheiten-symptome/id_89258424/coronavirus-test-das-ist-die-korrekte-abnahmetechnik.html
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wahrt bleiben. Der Eingriff muss also geeignet, erforderlich und angemessen sein und einen legiti-

men Zweck verfolgen. Der Eingriff ist jedoch nicht angemessen.

Dies bereits aufgrund der geringen Aussagekraft der Schnelltests: Wie bereits ausgeflihrt, sind bei
einer Inzidenz von 100 (wenn also 0,1 % der Getesteten tatsachlich infiziert sind) von 100 positiv
Getesteten 96 tatsachlich nicht infiziert. Trotzdem mudssen sich samtliche positiv Getesteten in Qua-
rantdne begeben, was einen ganz erheblichen Eingriff in Art. 2 | GG darstellt. Da die Quarantane eine
zwingende Folge eines positiven Testergebnisses ist, muss sie in die Beurteilung der Schwere des
Eingriffs mit einbezogen werden.

Der Eingriff in Art. 2 11 S.1 GG gewinnt an Schwere durch seine RegelmaBigkeit; die Mitarbeiter mis-
sen sich wochentlich testen lassen. Auch ist das haufige Auftreten von Blutungen und Schleimhaut-

verletzungen hoch zu gewichten.

cc) § 5 a V SachsCoronaSchVO

(1) Ermachtigungsgrundlage

(@) § 5 a V SachsCoronaSchVO stiitzt sich bereits nicht auf eine taugliche Ermachtigungsgrundlage.
Da die Testpflicht der Schiiler eine BeobachtungsmaBnahme darstellt, verdrangt insoweit § 29 IfSG
als lex specialis den § 28 1 S. 1 IfSG. Zum einen wird jedoch § 29 IfSG in der SachsCoronaSchVO nicht
als Ermdchtigungsgrundlage genannt, sodass ein VerstoB3 gegen das Zitiergebot des § 80 | S. 3 GG
vorliegt; zum anderen sieht § 29 IfSG lediglich eine Beobachtung Kranker, Krankheitsverdachtiger,
Ansteckungsverdachtiger oder Ausscheider dar. In Bezug auf die Schiler kommt allenfalls eine Ein-
stufung als Ansteckungsverdachtige in Betracht. Die pauschale Testung samtlicher Schiiler ab der 5.
Klasse kniipft jedoch gerade nicht an die Einschatzung an, diese Schiiler seien im Vergleich zum Rest
der Bevolkerung mit hoherer Wahrscheinlichkeit infiziert. Vielmehr weist die Begriindung der An-
tragsgegnerin zu § 5 a Abs. 5 SachsCoronaSchVO explizit darauf hin, dass Schulen gerade ,nicht als
Pandemietreiber aufgefallen” seien; auch fiihrt die Begriindung aus, dass Kinder und Jugendliche ein
umso geringeres Infektionsrisiko tragen, je jiinger sie sind. Daraus ldsst sich schlieBen, dass gerade
nicht davon ausgegangen wird, dass Schiiler im Vergleich zur Normalbevélkerung mit héherer
Wabhrscheinlichkeit infiziert sind. Auch die Antragsgegnerin stuft also die Schiler nicht als anste-
ckungsverdachtig i.S.d. § 29 IfSG ein. § 5 a V SachsCoronaSchVO ist also schon mangels tauglicher
Ermdchtigungsgrundlage ungiiltig.

(b) Auch ist § 5 a V SachsCoronaSchVO bereits wegen VerstoBes gegen den Parlamentsvorbehalt

verfassungswidrig; ware er dies nicht, ware er zumindest verfassungskonform so auszulegen, dass
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nur MaBnahmen ergriffen werden kénnen, die eine nicht nur abstrakte, sondern konkret begriindete
Infektionsgefahr durch bestimmte Personen oder an bestimmten Orten bekdampfen; insoweit sei auf
die Ausfiihrungen zu § 3 a | SachsCoronaSchVO verwiesen. Eine solche ,konkretisierte” Gefahr wird

jedoch nicht adressiert, wenn landesweit Schiler zur Testung verpflichtet werden.

(2) VerstoB gegen Art. 2 lund I1 S. 1 GG

Eine Pflicht zur Durchflihrung eines Tests stellt einen Eingriff in Art. 2 | GG dar. Daneben ist auch Art.
2 1I'S. 1 GG betroffen. Insoweit sei auf die Ausfiihrungen zu § 3 a Il SachsCoronaSchVO verwiesen.
Auch die Schiler missen sich wochentlich testen lassen, sodass der Eingriff hierdurch an Gewicht
zunimmt. Das mit der Testpflicht verfolgte Ziel, die Verbreitung von Covid-19 zu verhindern, wird
dagegen noch weniger erreicht als durch die Testung der Mitarbeiter nach § 3 a Il SachsCoronaSch-
VO, da ausweislich der Begriindung zu § 5 a V SachsCoronaSchVO ,nach derzeitigem Erkenntnis-
stand Kinder und Jugendliche ein umso geringeres Infektions- und Verlaufsrisiko tragen, je jinger sie
sind“. Dies lasst vermuten, dass die Inzidenz unter Schiilern niedriger ist als in der Restbevdlkerung,

sodass die Rate an falsch-positiven Tests noch hdher ausfallen diirfte.

Hinzu kommt, dass der seitens der Schulen offenbar verwendete Test ,SD Biosensor, Inc.”, vertrieben
durch Roche ausweislich der Gebrauchsanweisung ,zum Nachweis von Antigenen des SARS-CoV-2-
Virus bei Personen mit Verdacht auf Covid-19" dient. Auch wird unter ,Einschrankungen des Verfah-
rens” ausgeflihrt, dass der Test lediglich ,in einer Studie mit symptomatischen Erwachsenen im Alter
von 18-68 Jahren evaluiert” wurde. Die Schiler stehen jedoch gerade nicht im Verdacht, mit Covid-
19 infiziert zu sein. Hier wird also ein Test entgegen den Empfehlungen des Herstellers eingesetzt.
Auch wurde die Wirksamkeit in der zu testenden Gruppe der minderjahrigen Schiiler tiberhaupt nicht

vom Hersteller oder anderweitig tiberpriift.

Die Begriindung flihrt weiter aus, dass aus diesem Grund die geforderte Haufigkeit der Testung fir
Schiiler oberhalb der Primarstufe reduziert sei. Tatsachlich miissen sich Schiiler oberhalb der Primar-
stufe jedoch gem. § 5 a V S. 2 SachsCoronaSchVO einmal wochentlich testen lassen, mithin genauso

regelmaBig wie gem. § 3 a Il SdchsCoronaSchVO Mitarbeiter mit Kundenkontakt.

Zwar eroffnet § 5 a VI S.1 SachsCoronaSchVO Schiilern die Mdéglichkeit, sich von der Teilnahme an
der Prdsenzbeschulung schriftlich abzumelden; dies gilt jedoch nicht bzw. eingeschrdnkt fir die in
§5allS. 1 SachsCoronaSchVO aufgefiihrten Abschlussklassen und -jahrgange. Allerdings fiihrt auch
die Mdglichkeit, sich von der Teilnahme an der Prasenzbeschulung abzumelden, nicht dazu, dass der
VerstoB3 gegen Art. 2 | und II S.1 GG entfallt. Die Prasenzbeschulung ist fiir Kinder sowohl hinsichtlich

der Bildung als auch psychologisch von groBer Bedeutung; es drohen Beeintrachtigungen der psy-
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chosozialen und  motorischen  Entwicklung  (https://www.aerztezeitung.de/Politik/Corona-

Kinderaerzte-und-Lehrer-wollen-Praesenzunterricht-415988.html). Auch kann nur durch die Pra-

senzbeschulung die Beaufsichtigung der Kinder durch die Schule gewahrleistet werden. Hinzu
kommt, dass gerade in Abschlussklassen der Prdsenzunterricht fir die Unterrichtsstoffvermittlung
und das Schreiben von Klausuren notwendig ist und nur eine Minderzahl der Schulen (ber die not-
wendigen technischen Mittel verfiigen, kompletten online-Unterricht inklusive online-Klausuren der-
gestalt anzubieten, dass dies den Anforderungen entspricht, die eine Bewertung im Rahmen der Abi-
turnoten ermdglicht. Eine Abmeldung vom Prasenzunterricht stellt daher fiir den Antragsteller zu 3
keine zumutbare Alternative dar; auch dann nicht, wenn derzeit keine Abiturvorbereitung erfolgt,
aber Leistungsbewertungen im allgemeinen Schulablauf gefahrdet wiirden, wenn durchgangig von

§ 5a VIS.1 SachsCoronaSchVO Gebrauch gemacht wiirde.

[...]
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