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Vorsicht bei ,,Online-Blirgertests“ und 3G am Arbeitsplatz!

EINFUHRUNG

Am vergangenen Mittwoch ist das neue Infekti-
onsschutzgesetzes in Kraft getreten, welches
im Grundsatz u. a. festlegt, dass der Zutritt zur
Arbeitsstatte nur noch fir Mitarbeiter mit 3G-
Status (Geimpfte, Genesene oder aktuell Ge-
testete) zulassig ist. Arbeitgeber sind verpflich-
tet, die Einhaltung dieser Regeln zu kontrollie-
ren und zu dokumentieren.

Der Umstand, dass der Testnachweis fiir Unge-
impfte von manchen weniger als Dienst an der
Allgemeinheit, sondern vielmehr als unzumut-
bare Erschwernis oder gar Schikane gesehen
wird, ruft nun findige Anbieter auf den Plan, die
insoweit bequeme Abhilfe versprechen.

So bietet etwa ein Anbieter in Hamburg, der in
der Vergangenheit bereits durch Online-
Krankschreibungen auf sich aufmerksam ge-
macht hat (zum fehlenden Beweiswert einer
solchen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vgl.
Arbeitsgericht Berlin, Urteil vom 01. April 2021
— 42 Ca 16289/20), die Méglichkeit an, Testzer-
tifikate online und bequem nach zu Hause
durchgefluhrter Selbsttestung zu erhalten.

ABLAUF DER ONLINE-TESTUNG

Der Ablauf ist denkbar einfach: Die zu testende
Person besorgt sich zunachst einen Selbsttest,
der auch zu Hause (ohne Aufsicht) durchge-
fuhrt werden kann. Zudem sollen das aktuelle
Datum sowie die Initialen der zu testenden Per-
sonen mit einer Gabel oder einem anderen
spitzen  Gegenstand auf der Plastik-
Testkassette eingeritzt (!) werden und je ein Fo-
to der Testkassette vor und nach dem Test an-
gefertigt werden. Im nachsten Schritt fullt man
einen recht kurzen Online-Fragebogen aus und
erhalt — laut Aussage des Anbieters ,nach Veri-
fizierung“ durch arztliches Personal — ein Test-
zertifikat in Form eines PDF-Dokuments, wel-
ches zusammen mit den beiden Fotografien,
einem Ausweis und der Testkassette gemal
den Verlautbarungen des Anbieters ,gultig“ sein
soll.

EIGNUNG DER SELBSTTESTS ZUR EINHAL-
TUNG DER 3G-REGEL

Das geschilderte Verfahren drangt geradezu die
Frage auf, ob ein derart erstellter Testnachweis
uberhaupt die gesetzlichen Anforderungen erful-
len kann. Die Frage ist aus unserer Sicht zu ver-
neinen: Auch das neue Infektionsschutzgesetz
verweist hinsichtlich der Anforderungen an den
Testnachweis im Kern auf die Vorschriften der
COVID-19-Schutzmalnahmen-Ausnahmeverord-
nung vom 08. Mai 2021. § 2 Nr. 7 c) dieser Ver-
ordnung sieht zwar durchaus vor, dass Testun-
gen aulder durch die von den Gesundheitsbehor-
den betriebenen Testzentren z. B. auch durch
Arztpraxen durchgefihrt werden kénnen (sog.
.Leistungserbringer im Sinne von § 6 Absatz 1
der Coronavirus-Testverordnung). Allerdings
setzt das Gesetz zusatzlich auch voraus, dass
diese Tests dann vom jeweiligen Leistungser-
bringer — hier also durch den Arzt — vorgenom-
men oder Uberwacht werden.

Von einer ,Vornahme® der Testung durch die
handelnde Arztpraxis kann hier sicher keine Re-
de sein und auch eine arztliche ,Uberwachung*
der Tests ist jedenfalls bei der seitens des Anbie-
ters insbesondere propagierten LOsung einer
kostenlosen Selbsttestung (dies ohne Beobach-
tung des Tests) nicht gewahrleistet. Der Anbieter
stellt sich hier — das zeigen von ihm angeflhrte
rechtsgutachterliche Stellungnahmen — auf den
Standpunkt, dass eine ,Uberwachung“ im Sinne
der rechtlichen Vorschriften auch auf dem be-
schriebenen Wege einer nachtraglichen arztli-
chen ,Verifizierung“ gewahrleistet sein soll (wo-
bei schon undeutlich bleibt, was genau hier wirk-
lich ,verifiziert wird und wie dies genau ge-
schieht). Diese Auffassung durfte mit Blick auf
den Wortlaut der geltenden Regelungen aller-
dings schwerlich vertretbar sein.

PRAKTISCHE FOLGEN

Arbeitgeber und Arbeitnehmer sollten sich daher
absolut bewusst dariber sein, dass sie sich juris-
tisch mit hoher Wahrscheinlichkeit auf3erhalb gel-
tenden Rechts bewegen, wenn Online-Selbsttests
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in der hier beschriebenen Form zum Nachweis
eines durchgefihrten Corona-Tests (arbeitneh-
merseitig) vorgelegt bzw. (arbeitgeberseitig) ak-
zeptiert werden.

Arbeitnehmer laufen bei Vorlage eines nicht ord-
nungsgemafen Tests Gefahr, Vergutungsan-
spruche zu verlieren und sich arbeitsrechtlichen
Sanktionen ihres Arbeitgebers auszusetzen. Ar-
beitgeber mussen sich im Klaren sein, dass sie
mit hoher Wahrscheinlichkeit gegen die aktuell
geltenden Rechtsnormen verstol’en und eben-
falls Sanktionen riskieren, wenn sie derartige
Testnachweise akzeptieren und den Mitarbeitern
auf dieser Basis den Zutritt zur Arbeitsstatte er-
lauben. Bei Nichteinhaltung bzw. nicht richtiger
Uberwachung der 3G-Regeln drohen insbeson-
dere BuR3gelder von bis zu 25.000 EUR.

Natdrlich ist es am Ende rechtsstaatliche Aufga-
be der Gerichte, die Zulassigkeit solcher Modelle
zu beurteilen und es zeigt sich bereits, dass in
der Praxis durchaus unterschiedliche Formen der
Online-Selbsttestung angeboten werden, die ggf.
differenzierend zu betrachten sind. Grof3e Vor-
sicht durfte — bei allen nachvollziehbaren Win-
schen nach einer moderneren und ,digitaleren”
Medizin — jedoch allgemein angezeigt sein!

Widerstand regt sich zudem bereits in der be-
hérdlichen Praxis: So wurde jungst etwa seitens
des Landkreises Osnabrick und des Kreises
Kleve bereits darauf hingewiesen, dass die Test-
zertifikate des auch hier angesprochenen Anbie-
ters nicht den Anforderungen der 3G-Regel ge-
ndgen.

Auch das Bundesgesundheitsministerium vertritt
im Rahmen der FAQs zu COVID-19 Tests die
Auffassung, dass Testnachweise im Sinne des
Gesetzes ,nicht auf einer videolberwachten
Selbsttestung beruhen® dirfen.

Sehr bemerkenswert sind in diesem Zusammen-
hang schlief3lich noch Aussagen auf der Home-
page des Hamburger Anbieters selbst (in den
FAQs zu den Online-Selbsttest- und Genesenen-
Zertifikaten), in denen im Zusammenhang mit
AuRerungen zur fehlenden Akzeptanz des von
dort angebotenen Verfahrens durch das Bun-
desgesundheitsministerium ausgeflhrt wird, dass

die ,Politik-Versager® offensichtlich durchaus
wulssten, was das Richtige sei, aber wohl ,ge-
[&hmt, bestochen oder verblendet® seien. Es sei
— so der Text dort weiter — an den Arbeitgebern,
Arbeitnehmern und Burgern, das ,Richtige zu
tun und den ,Kampf gegen Corona und flr Einig-
keit und Recht und Freiheit fir alle® mit Online-
Blrgertests zu filhren. Diese AuRerungen diirften
fur sich sprechen.

Sollten Sie Fragen rund um die anhaltende Pan-
demiesituation und damit zusammenhangende
arbeitsrechtliche Problemstellungen haben, so
sprechen Sie uns bitte jederzeit an!

Gerne nehmen wir Sie — soweit noch nicht ge-
schehen — auch auf den Verteiler unseres kos-
tenlosen Kanzlei-Newsletters auf. Schicken Sie
uns zu diesem Zweck bitte einfach eine kurze
Mail.
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