Az.:

3B 105/21
SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT
Beschluss
In der Verwaltungsrechtssache
des

- Antragstellerin -

prozessbevollméachtigt:

gegen

den Freistaat Sachsen
vertreten durch das Sachsische Staatsministerium

fur Soziales und Gesellschaftlichen Zusammenhalt
AlbertstraRe 10, 01097 Dresden

- Antragsgegner -

prozessbevollméachtigt:

wegen

8 5a Abs. 5 SachsCoronaSchVO vom 5. Marz 2021
hier: Antrag nach 8§ 47 Abs. 6 VWGO



hat der 3. Senat des Sachsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Vorsitzenden
Richter am Oberverwaltungsgericht Dr. Freiherr von Welck, den Richter am Oberver-
waltungsgericht Heinlein sowie die Richterinnen am Oberverwaltungsgericht Nagel,
Schmidt-Rottmann und Dr. Helmert

am 31. Marz 2021

beschlossen:
Der Antrag wird abgelehnt.
Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Der Streitwert wird auf 5.000 € festgesetzt.

Grinde

Die Antragstellerin ist Schilerin an einer Schule im Freistaat Sachsen. Sie verfolgt mit
ihrem Eilantrag gemal § 47 Abs. 6 VWGO das Ziel, 8 5a Abs. 5 Satz 1 der Verordnung
des Séachsischen Staatsministeriums fur Soziales und Gesellschaftlichen Zusammen-
halt zum Schutz vor dem Coronavirus SARS-CoV-2 und COVID-19 (Sachsische
Corona-Schutz-Verordnung - SdchsCoronaSch-VO) vom 5. Marz 2021 (SachsGVBI.
S. 287) einstweilen aul3er Vollzug zu setzen. Die Sachsische Corona-Schutz-Verord-
nung hat - soweit hier streitgegenstandlich - nachfolgenden Wortlaut:

»g 5a
Betriebseinschrankungen fur Einrichtungen der Kindertagesbetreuung
und Schulen (...)

(5) Ab dem 15. Mérz 2021 ist Personen, mit Ausnahme von Schilerinnen und
Schilern der Primarstufe, der Zutritt zum Geldnde von Schulen untersagt, wenn
sie nicht durch eine arztliche Bescheinigung oder durch einen Test auf das Corona-
virus SARS-CoV-2 mit negativem Testergebnis nachweisen, dass keine Infektion
mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 besteht. Die Ausstellung der arztlichen Be-
scheinigung und die Durchfiihrung des Tests dirfen nicht langer als drei Tage, fir
Schiilerinnen und Schiler nicht langer als eine Woche zurtickliegen. Das Zutritts-
verbot nach Satz 1 gilt nicht, wenn unmittelbar nach dem Betreten des Gelandes
der Schule ein Test auf das Coronavirus SARS-CoV-2 durchgefihrt wird. Das Zu-
trittsverbot nach Satz 1 gilt nur fur diejenigen Schulen, in denen Selbsttestkits fur
schulisches Personal, Hortpersonal sowie, mit Ausnahme der Primarstufe, Schi-
lerinnen und Schdiler in hinreichender Zahl vorliegen. Sofern ein Zutrittsverbot
nach Satz 1 gilt, sind im Eingangsbereich des Gelandes der Schule entsprechende
Hinweise anzubringen. (...)



§12

Inkrafttreten, Aul3erkrafttreten
(1) Diese Verordnung tritt am 8. Marz 2021 in Kraft.

(2) Diese Verordnung tritt mit Ablauf des 31. Marz 2021 aul3er Kraft.

Der zulassige Antrag ist nicht begrindet.

Gemal § 47 Abs. 6 VWGO kann das Oberverwaltungsgericht die Anwendung der Ver-
ordnung des Antragsgegners voriibergehend aulRer Vollzug setzen, wenn dies zur Ab-
wehr schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen Griinden dringend geboten ist.
Da sich der Wortlaut der Vorschrift an § 32 BVerfGG anlehnt, sind die vom Bundesver-
fassungsgericht hierzu entwickelten Grundsatze (BVerfG, Beschl. v. 8. November 1985
- 1 BvR 1290/85 -, juris Rn. 10, und v. 8. November 1994 - 1 BvR 1814/94 -, juris
Rn. 21) auch bei § 47 Abs. 6 VWGO heranzuziehen. Als Entscheidungsmalistab dienen
die Erfolgsaussichten eines anhangigen oder mdglicherweise nachfolgenden Haupt-
sacheverfahrens. Ergibt die Prifung, dass der Normenkontrollantrag voraussichtlich
unzulassig oder unbegriindet sein wird, ist der Erlass einer einstweiligen Anordnung
nach § 47 Abs. 6 VwGO nicht geboten. Ist hingegen voraussichtlich von einem Erfolg
des Normenkontrollantrags auszugehen, wird die angegriffene Norm einstweilen aul3er
Vollzug zu setzen sein, wenn der (weitere) Vollzug der angegriffenen Norm bis zum
Ergehen einer Hauptsacheentscheidung Nachteile befiirchten lasst, die unter Bertick-
sichtigung der Belange der Antragstellerin, betroffener Dritter und/oder der Allgemein-
heit so gewichtig sind, dass eine vorlaufige Regelung mit Blick auf die Wirksamkeit und
Umsetzbarkeit einer fir die Antragstellerin glinstigen Hauptsacheentscheidung unauf-
schiebbar ist. Erweisen sich die Erfolgsaussichten in der Hauptsache als offen, sind die
Folgen, die eintreten wirden, wenn eine einstweilige Anordnung nicht erginge, eine
Hauptsache aber Erfolg hatte, gegentber den Nachteilen abzuwagen, die entstiinden,
wenn die begehrte einstweilige Anordnung erlassen wirde, einem anh&ngigen oder
maoglicherweise nachfolgenden Normenkontrollantrag aber der Erfolg zu versagen
ware. Die fur den Erlass der einstweiligen Anordnung sprechenden Erwédgungen mus-
sen die gegenlaufigen Interessen dabei deutlich tberwiegen, also so schwer wiegen,
dass der Erlass der einstweiligen Anordnung - trotz offener Erfolgsaussichten der
Hauptsache - dringend geboten ist (SachsOVG, Beschl. v. 15. April 2020 - 3 B 114/20
-, juris Rn. 11 und Beschl. v. 15. Marz 2018 - 3 B 82/18 -, juris Rn. 16 m. w. N.). Mit
diesen Voraussetzungen stellt § 47 Abs. 6 VwWGO an die Aussetzung des Vollzugs einer

untergesetzlichen Norm erheblich strengere Anforderungen als § 123 VwGO sie sonst



an den Erlass einer einstweiligen Anordnung stellt (BVerwG, Beschl. v. 18. Mai 1998 -
4 VR 2.98 -, juris Rn. 3).

Unter Anwendung dieser Grundséatze hat der Antrag auf vorlaufige Auf3ervollzugset-
zung von 8§ 5a Abs. 5 Satz 1 SachsCoronaSchVO keinen Erfolg, da die angegriffene
Vorschrift im Normenkontrollverfahren voraussichtlich standhalten wird. Auch eine In-
teressenabwéagung geht zu Lasten der Antragstellerin aus. Zur naheren Begriindung
nimmt der Senat auf seinen Beschluss vom 19. Marz 2021 (- 3 B 81/21 -, in Entschei-
dungsdatenbank des S&chsischen Oberverwaltungsgerichts eingestellt) Bezug. Dort
hat er insbesondere zur Vereinbarkeit der in Bezug genommenen Verordnungser-
machtigung mit Art. 80 GG, den Voraussetzungen der 8 32 Satz 1, § 28 Abs. 1 Satz 1
und 2 sowie § 28a Abs. 1 Nr. 16, Abs. 3 und Abs. 6 IfSG fiir den Erlass der angegriffe-
nen Regelung, zur Bestimmtheit von § 5a Abs. 5 SachsCoronaSchVO und zu dessen
Vereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG, Art. 3 GG, Art. 7 Abs. 1,
Art. 102 Abs. 1i. V. m. Art. 29 Abs. 2 SachsVerf Stellung genommen.

Das Vorbringen der Antragstellerin in den Schriftsatzen vom 15. und 24. Méarz 2021 zu
ihrer Kontraindikation fir Testungen mit Nasenabstrich und ihre Rigen im Hinblick auf
die Rechtsgrundlage fur § 5a SdchsCoronaSchVO sowie im Hinblick auf die Bestimmt-
heit der Vorschrift, ihre VerhaltnismaRigkeit und die Einhaltung der Vorgaben fiir Heil-

eingriffe rechtfertigen keine abweichende Entscheidung.

Soweit die Antragstellerin der Auffassung ist, auch ein Selbsttest im Sinne des 8§ 5a
Abs. 5 Satz 4 SachsCoronaSchVO sei jedenfalls bei ihr mit einem Eingriff in das Grund-
recht auf kdrperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG verbunden, kann ihr
der Senat nicht folgen. Der Senat hat in seinem o.a. Beschluss festgestellt, dass § 5a
Abs. 5 SachsCoronaSchVO, soweit hiermit eine Verpflichtung zu einem Test auf das
Coronavirus normiert werde, nicht den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG be-
rihre. Denn der Nachweis, nicht vom Virus infiziert zu sein, kdnne auch mit einem so-
genannten Selbsttest erbracht werden, der aller Voraussicht nach nicht mit Beeintrach-
tigungen verbunden sei, die in ihren Wirkungen korperliche Schmerzen hervorriefen.
Dies gelte ohne Ricksicht darauf, ob Spuk-, Lollytests oder solche Tests Anwendung
fanden, bei denen ein Abstrich im vorderen Nasenbereich erfolge. Das Vorbringen der
Antragstellerin gibt dem Senat keinen Anlass, diese Einschatzung zu relativieren. Hier-
bei bericksichtigt er auch den vorgelegten Befundbericht des Kopfzentrums Leipzig
vom 12. Marz 2021 und die vorgelegte Fotografie, auf der die Antragstellerin mit einer

blutenden Nase zu sehen ist. Daraus lassen sich keine hinreichenden Anhaltspunkte



ersehen, dass ein Selbsttest, bei dem ein Abstrich im vorderen Nasenbereich erfolgt,
grundséatzlich mit Schmerzen und Nasenbluten verbunden ist. In dem Befundbericht
wird insbesondere darauf hingewiesen, dass die Gefal3e der Antragstellerin am ,Loc.
Kiessel.“ (gemeint durfte wohl Locus Kiesselbachi sein) erweitert seien und keine aktive
Blutung feststellbar sei. Dass die Vornahme von solchen Selbsttests durch Personen,
bei denen die in Rede stehenden Gefalie erweitert sind, grundsatzlich beachtliche
Schmerzen oder Nasenbluten bekommen, geht hieraus und aus der vorgelegten Foto-
grafie nicht hervor. Dessen ungeachtet raumt der Senat die Moglichkeit ein, dass ge-
rade Kinder den in Rede stehenden Selbsttest unsachgeman durchfiihren und es des-
halb im Einzelfall zu leichten Verletzungen kommen kann. Bei der Frage, ob der
Schutzbereich des Grundrechts auf die kdrperliche Unversehrtheit eréffnet ist, kommt
es aber mafR3geblich darauf an, welche Wirkungen ein Selbsttest bei sachgeméaRer An-
wendung im Regelfall hat. Atypische Falle sind nicht beachtlich. Beachtliche Wirkungen
der in Rede stehenden Selbsttests sind in Bezug auf das Schutzgut des Grundrechts
auf  korperliche  Unversehrtheit im  Allgemeinen nicht zu  erwarten
(https:/lwww.zeit.de/wissen/gesundheit/2021-03/corona-selbsttests-kinder-eltern-an-

leitung-guide#so-genau-ist-das-ergebnis). Das gilt auch in Bezug auf Selbsttests, die

mit einem Abstrich im vorderen Nasenbereich verbunden sind.

Soweit die Antragstellerin auf die Gefahr falsch-positiver Tests verweist, ergeben sich
hieraus voraussichtlich weder Zweifel an der hinreichenden Bestimmtheit der Ermé&ch-
tigungsgrundlage noch begriindet dies eine UnverhéltnismaRigkeit der u. a. mit § 5a
SachsCoronaSchVO verfolgten breiten Teststrategie des Antragsgegners (vgl. Beschl.
des Senats v. 30. Marz 2021 - 3 B 83/21 -). Zwar trifft es zu, dass statistisch ein breites,
nicht anlass- oder symptombezogenes Testen - je seltener eine Erkrankung auftritt, je
oOfter - damit einhergeht, dass von der sich nach Sensitivitat und Spezifitat des Tests
ergebenden Gesamtanzahl positiver Tests ein hoherer Anteil falsch-positiv ist (vgl. fur
ein Berechnungsbeispiel https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Corona-
virus/Infografik_Antigentest_ PDF.pdf?__blob=publicationFile). Hierbei schlieRen sich
auch an falsch-positive Schnell- oder Selbsttests regelmaRig bis zum Abschluss einer
anschlieenden PCR-Testung fur die Betroffenen Quarantanemal3nahmen an. Diese
statistisch je nach konkreter Pandemielage in unterschiedlich ausgepragtem Ausmalf
erwartbaren Auswirkungen anlassloser breiter Testungen fithren indes nicht dazu, dass
die verfolgte Teststrategie vom parlamentarischen Gesetzgeber selbst festzulegen
ware. Die Teststrategie ist eines der Bestandteile des Konzepts der Pandemiebek&mp-
fung, das gerade in hohem Male von den sich wandelnden aktuellen Rahmenbedin-

gungen, den Entwicklungen wissenschaftlicher Erkenntnis und technischen Fortschritts



sowie der vorhandenen Kapazitaten abhangig ist. Die Ausgestaltung dieser Strategie
darf der parlamentarische Gesetzgeber daher der Exekutive vorbehalten. Das Risiko
unberechtigter Quarantdnemafnahmen fir falsch-positiv Getestete ist seiner Wahr-
scheinlichkeit und seinem Gewicht nach zudem auch selbst bei breiten Testungen nicht
so hoch, dass dieser Aspekt der Teststrategie eine eigene Entscheidung des Gesetz-
gebers erfordern wirde. Das Risiko fur Getestete, bei einer Testung uUberhaupt ein
falsch-positives Resultat zu erhalten, bemisst sich nach der Spezifitat der Tests und ist
gering. An einen positiven Schnell- oder Selbsttest schlief3t sich zudem, jedenfalls
wenn nicht der Betroffene selbst hierauf verzichtet, eine PCR-Testung an, die innerhalb
weniger Tage ein falsch-positives Ergebnis korrigieren kann. Der Betroffene hat es
deshalb in der Hand, dass eine sich ex-post als unberechtigt erweisende Quarantane
jedenfalls wenige Tage nicht Uberschreitet. Die Folgen falsch-positiver Testungen ge-
hen damit nicht tiber das hinaus, was derzeit etwa angesichts der sehr leichten Uber-
tragbarkeit von COVID-19 ohnehin bei jeder Atemwegserkrankung vorsorglich von der
Bevolkerung gefordert und in aller Regel auch eingehalten wird. Dass auch ein breites
Testen dem Willen des parlamentarischen Gesetzgebers durchaus entspricht, zeigt im
Ubrigen auch die Regelung des § 36 Abs. 10 Nr. 1c IfSG. Diese Teststrategie begriin-
det voraussichtlich auch keine unverhaltnismaRigen Grundrechtseingriffe. Dieser Be-
wertung lasst sich voraussichtlich insbesondere nicht entgegenhalten, dass das RKI in
seiner nationalen Teststrategie ein gezieltes Testen empfiehlt und, soweit ersichtlich,
keine Empfehlung fur Massentestungen ausspricht. Die Empfehlung des RKI fir ein
gezieltes Testen beruht auf den Erwagungen, dass so ausreichende Testkapazitat fur
die Versorgung von symptomatischen COVID-19-Fallen und zum Schutz vulnerabler
Gruppen sichergestellt werden soll, dass Testen ohne begrindeten Verdacht das Ri-
siko falsch-positiver Ergebnisse erhdht sowie dass es zu einem falschen Sicherheits-
gefuhl fihrt, welches sich seinerseits fur die Weiterverbreitung des Virus problematisch
auswirken kann (vgl. RKI, Nationale Teststrategie — wer wird in Deutschland auf das
Vorliegen einer SARS-CoV-2 Infektion getestet?, https://www.rki.de/DE/Content/In-
fAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Teststrategie/Nat-Teststrat.html). Inwieweit ausrei-
chende Testkapazitaten fur ein breites Testen auf dem Markt zur Verfiigung stehen,
unterliegt jedoch der originaren tatsachlichen Einschatzungsprarogative des Verord-
nungsgebers. Dem beflrchteten falschen Sicherheitsgefiihl falsch-negativ Getesteter
wird zudem durch intensive Informationsarbeit entgegengewirkt, die insbesondere be-
tont, dass auch ein negatives Testergebnis nur eine Momentaufnahme ist und nicht
von Hygiene- und Schutzmaflinahmen entbindet. Die Abwagung, ob die epidemiologi-

schen Vorteile eines mittels Massentestungen breiter moéglichen Ermittelns auch



asymptomatischer Infizierter gegentiber den danach noch verbleibenden Gefahren ei-
ner mangelnden Beachtung der SchutzmafRnahmen nach nur falsch-negativen Tests
Uberwiegen, obliegt ebenfalls dem normgeberischen Beurteilungsspielraum des An-
tragsgegners und ist hier nicht offensichtlich fehlsam getroffen worden. Auch die Prob-
lematik vermehrter falsch-positiver Ergebnisse bei breit und anlasslos angewendeten
Selbsttests und Schnelltests wird mit der verfolgten Test-strategie durch eine dann
nachgelagerte PCR-Testung in zumutbarer Weise gel6st. Zwar trifft es, wie ausgefuhrt,
zu, dass die vom Antragsgegner nun verfolgte breite Teststrategie in htherem Mal3e
als eine anlassbezogene Testung das Risiko begrindet, dass sich Personen nach ei-
nem falsch-positiven Selbsttest oder Schnelltest zunachst fir einen kurzen Zeitraum -
rickblickend betrachtet objektiv zu Unrecht - in Quarantane begeben mussen, bis der
PCR-Test durchgefiihrt ist. Indes Uberwiegen diese zwar gewichtigen, aber letztlich
doch begrenzten Nachteile und Erschwernisse fir eine kleine Gruppe von Betroffenen
nicht gegentber den vom Normgeber verfolgten offentlichen und subjektiven Interes-
sen, mittels dieser breiten Teststrategie unter Wahrung des Gesundheitsschutzes die
bereits mehrere Monate andauernden gravierenden Grundrechtseingriffe fur die von
SchlieBungen betroffenen breiten Wirtschafts- und Gesellschaftsbereiche zuriickneh-

men bzw. Offnungen aufrecht erhalten zu kénnen.

Die Behauptung der Antragstellerin, durch derartige falsch-positive Tests werde die
Inzidenzstatistik des Landkreises verféalscht werden, welche wieder als Rechtfertigung
fur andere SchlieBungen herangezogen werde, ist unzutreffend. In den Fallzahlen und
den daraus berechneten 7-Tage-Inzidenzen in Deutschland werden vom RKI vielmehr
nur COVID-19-Félle veroffentlicht, bei denen ein labordiagnostischer Nachweis mittels
Nukleinsdurenachweis (z.B. PCR) oder Erregerisolierung vorliegt (RKI, Fallzahlen und
Meldungen, Stand: 18. Marz 2021). Es trifft ebenfalls nicht zu, dass die Anzahl der
Schwererkankten und Intensivpatienten nur schwach linear und gar nicht anwachse.
Die Belastung der Intensivstationen mit COVID-19-Patienten ist im Gegenteil bereits
wieder deutlich gestiegen und nahert sich wieder dem kritischen Wert, ab dem die Ka-
pazitaten ausgeschopft sind. Bereits fur April 2021 sagen Modellierungen der Zentralen
Krankenhausleitstelle Sachsen am Universitatsklinikum Dresden eine Uberlastung vo-
raus (vgl. https://'www.mdr.de/nachrichten/sachsen/corona-covid-fallzahlen-grafik-
100.html, Stand 27. Marz 2021; https://medienservice.sachsen.de/me-
dien/news/249435).

Auch die in diesem Zusammenhang aufgestellte Behauptung der Antragstellerin,

asymptomatisch Infizierte seien nicht infektits, entspricht nicht dem wissenschaftlichen
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Erkenntnisstand, und vernachlassigt zudem, dass vielfach Ansteckungen bereits zu ei-
nem Zeitpunkt stattfinden, zu dem die Infizierten nur unter relativ subtilen Symptomen
leiden oder prasymptomatisch sind, selbst also ihre Erkrankung noch nicht wahrneh-
men (vgl. RKI, Epidemiologischer Steckbrief zu SARS-CoV-2 und COVID-19, Stand:
18. Mérz 2021, https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Steck-
brief.html;jsessionid=6045DDA245DB4DB1F9415EF298DC4AS3E.inter-
net061?7nn=13490888#doc13776792bodyText3).

Ohne Erfolg rugt die Antragstellerin, die Durchfihrung der Selbsttests beinhalte eine
Ausubung der Heilkunde nach § 1 Abs. 2 HeilprG. Ausubung der Heilkunde nach 8§ 1
Abs. 2 HeilprG ist jede berufs- oder gewerbsmé&Rig vorgenommene Tatigkeit zur Fest-
stellung, Heilung oder Linderung von Krankheiten, Leiden oder Kdrperschaden bei
Menschen. Wegen der mit dem Erlaubniszwang verbundenen Beschrankung der Be-
rufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG fallen darunter nach der stéandigen Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts nur solche Heilbehandlungen, die nach allgemeiner
Auffassung arztliche Fachkenntnisse erfordern und gesundheitliche Schaden verursa-
chen kénnen (BVerwG, Urt. v. 26. August 2010 - 3 C 28/09 -, juris Rn. 18). Die in § ba
Abs. 5 SachsCoronaSchVO geregelten Selbsttests, mittels derer der Nachweis, nicht
vom Virus infiziert zu sein, erbracht werden kann, sind jedoch gerade so konzipiert,
dass flr ihre Anwendung arztliche Fachkenntnisse nicht erforderlich sind und gesund-
heitliche Schaden nicht verursacht werden kénnen. Auch einen Behandlungsvertrag
Uber eine medizinische Behandlung gemalf § 630a Abs. 1 BGB beinhaltet die Aushan-
digung von Selbsttests offensichtlich nicht, sodass auch die Vorgaben der §8§ 630a ff.
BGB hierfur keine Anwendung finden, da die Testung bereits nicht zum Zweck einer
Therapie erfolgt (vgl. Lafontaine in: Herberger/Martinek/Rulmann/Weth/Wirdinger, ju-
risPK-BGB, 9. Aufl., 8 630a BGB, Rn. 122 m. w. N.).

Soweit die Antragstellerin Rigen aus den Ausfiihrungen in einem schulischem Einwil-
ligungsformular herleitet, verkennt er, dass sich dieses auf einen freiwilligen Antigen-

Schnelltest und gerade nicht auf Selbsttests bezieht.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO. Die Streitwertfestsetzung be-
ruht auf § 53 Abs. 2 Nr. 2, 8 52 Abs. 1 GKG. Da die angegriffene Regelung mit Ablauf
des 31. Marz 2021 aul3er Kraft tritt, zielt der Antrag inhaltlich auf eine Vorwegnahme
der Hauptsache, sodass fur das Eilverfahren eine Reduzierung des Streitwerts auf der
Grundlage von Nr. 1.5 des Streitwertkatalogs fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht

veranlasst ist.
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Dieser Beschluss ist unanfechtbar (8§ 152 Abs. 1 VWGO, § 68 Abs. 1 Satz 5, § 66 Abs. 3

Satz 3 GKG).

gez.:
v. Welck Heinlein

gez.:
Schmidt-Rottmann

Helmert

Nagel



