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CliniGo GmbH
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Hamburg, den 21.12.2021/brandes

Unser Aktenzeichen: 3946421004

Rechtliche Begutachtung des von lhnen vorgehaltenen Onlineportals ,Test-Express*

Sehr geehrte Damen und Herren,
Sehr geehrter Herr Bdnig,

Sie haben uns beauftragt, eine rechtliche Einordnung oder Begutachtung des von Ihnen betriebe-
nen Onlineportals , Test-Express" und dem dort unterbreiteten Dienstleistungsangebot vorzuneh-
men.

Vorausgeschickt sei, dass unsere Einsch&tzung lediglich eine Momentaufnahme darstellen kann, da
Rechisprechung und Schrifttum zu diesem Thema bisher kaum verfasst sind.

Der Unterzeichner, der sich sachbearbeitend Ihrem Auftrag widmet, hat seit Mérz 2020 einen The-
menschwerpunkt zu vornehmilich zivil-, verwaltungs- und auch strafrechtlichen Vorgéngen im Zu-

sammenhang gebildet. Er ist zum einen unter diesem Briefbogen, zum anderen auch als Rechts-

anwalt bei Bernzen, Sonntag Rechtsanwdlte tatig (www.msbh.de).

1. Ansaiz und Beschreibung des Angebots von Test-Express

Auf der Seite hitps://tesi-express.de/ bietet die Firma Clinigo GmbH Nutzern bzw. Kunden an,
Corona-Antigen-Selbsttests dezentral und vor Ort selbst durchzufUhren. Bei der jeweiligen Testdurch-
fOhrung werden die sich testenden oder getesteten Kunden von geschulten Personen begleitet
oder Uberwacht.

Geschult heiBt hier, dass ,bei ca. 70% all dieser Personen die Fachkunde durch Zertifikate von Jo-
hannitern, DRK, Dekra, MDK, TUV, etc. nachgewiesen worden ist. Jedes Zertifikat wurde und wird
manuell von Clinigo geprift." Die weiteren Personen werden hausintern geschult.

Die so geschulte Person Uberwacht die TestdurchfUhrung. D.h., sie prUft den Test nach Art (Ra-
chenabstrich-, Nasenabstrich-, Lolly- oder Spucktest), Gberwacht die anleitungsgerechte Durchfih-
rung des Tests und stellt im Anschluss das Ergebnis fest.
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Die Daten zur getesteten Person (Name, Anschrift, Geburtsdatum), Testdatum, -uhrzeit und —ort
werden erfasst, die genaue Bezeichnung des Testanbieters und der Testart und letztlich das Ergeb-
nis des Tests.

Die Daten werden an Test-Express Ubermittelt. Hier findet dann eine Plausibilitatsprifung statt, insbe-
sondere ein Abgleich des verwendeten Tests mit der vom BfArM in Abstimmung mit den PEI emp-
fohlenen oder zugelassenen Tests.

Des weiteren werden die Daten der die Testung Uberwachenden Person, die letztlich auch die
Richtigkeit und DurchfUhrung versichert und dokumentiert, mit der bei Test-Express" gefUhrten Liste
auf Ubereinstimmung geprift.

Stichprobenhaft werden die eingereichten Testprotokolle von dem im Ergebnis auch zertifizieren-
den Arzt geprift.

Bei dem Arzt handelt es sich um Dr. med. Rudolf Sebastian. Dieser betreibt eine Praxis in Nirmberg
und ist drztlicher Leiter von CliniGo.

Test-Express bewirkt oder erzeugt auf seiner Online-Plattform sodann die Testzertifikate, welche im
Anschluss den Getesteten Uberwiegend per E-Mail und mit einlesbarem QR-Code Ubersandt wer-
den.

Anmerkungen:

Der Unterzeichner hat die Beschreibungen im Wesentlichen der Webseite von Test-Express ent-
nommen und weitere AuskUnfte eingeholt. Er hat Personen befragt, die dieses Angebot nutzen
oder genutzt haben, sei es als Getestete als auch die beschriebenen Tests Uberwachende Perso-
nen.

2. Bew ngen r Bericht ng zu Test-Expre

Es lassen sich zu Test-Express seit etwa Oktober 2021 Berichte recherchieren, die teilweise negativ
oder tendenzids sind. So berichtete bspw. die Tagesschau u.a. am 25.10.2021 und stellte das Modell
oder Angebot von Test-Express in Frage.
(https://www.tagesschau.de/investigativ/test-express-111.html)

Gegen entsprechende Berichterstattungen ist CliniGo gerichtlich vorgegangen, u.a. gegen den
NDR, Google und die Stutigarter Zeitung. Die Genannten wurden auf Unterlassung oder Richtigstel-
lung ihrer Berichterstattung erfolgreich in Anspruch genommen (LG Hamburg v. 07.12.21, AZ: 324 O
499/21 - Google, AZ: 324 O 497/21 - NDR)

3. Bisherige Rechtsprechung oder Schrifttum zu Online-Testanbieter

Bisher sind mir nur zwei Entscheidungen bekannt, die sich mit Online-Testanbietern auseinanderge-
setzt haben.

Hier ist bereits anzumerken, dass es sich bei den dort behandelten Félien letztlich um wohl nicht
vergleichbare Anbieter handelt.

Beispielhaft gibt es den Anbieter wie die Arztin Dr. Eva-Maria Ansay (www.dransay.com). Hier féillt
bereits auf, dass der Sitz It. Impressum auf eine pakistanische Adresse hinweist. Hier werden die Test-




zertifikate allerdings ausschlieBlich auf die Angaben der sich selbst testenden Person gestUtzt, die

dieser womoglich an Eides statt versichert. Ein Vier-Augen-Prinzip, also eine Uberwachung durch
eine geschulte Person, findet nicht statt.

Ein solches Angebot haben sowohl jingst das LG Hamburg am 14.12.21 (AZ: 406 HKO 129/21 -
Wettbewerbsrecht) aber auch das VG Minchen v. 03.11.21 (AZ: M 26a E 21.5490 — Schulrecht) als
nicht ausreichend oder rechtswidrig abgelehnt.

Weitere Anbieter bieten Tests via VideoUberwachung an.

Bereits im Juli 2021 wurde Uber bspw. ,freetogo* berichtet. (hitps://www.rnd.de/digital/freetogo-
online-testzentrum-fuer-corona-schnelltests-startet-mit-videosprechstunde-
CRIJDKNIFSDLRCWZNOQLMOGYEY.html)

Diese App (https://www.freetogo-app.de/) ist insbesondere bei Reisenden beliebt und wohl hierfir
auch anerkannt und zugelassen. Letztlich findet auch hier - wie bei Test-Express -das Vier-Augen-
Prinzip statt, also die Uberwachung des sich Testenden durch eine geschulte Person statt; hier aller-
dings nicht persdnlich, sondern durch eine VideofernUbertragung.

4. Rechtiliche Einordnung

Mit den EinfUhrungen der 2G, 3G und 2G+-MaBnahmen meistens im Rahmen verschiedener Warn-
stufen der jeweiligen Corona-Einddmmungsverordnungen der L&nder ist die Nachfrage und die
Erforderlichkeit nach Testangeboten deutlich gestiegen.

Die EinfGhrung der 3G-Regelung am Arbeitsplatz ab dem 24.11.2021, aber auch die Nachfrage von
geimpften Personen hat dazu deutlich beigetragen.

Ob ,Test-Express" ein alternatives Angebot zu den analogen Angeboten von Testzentren, Arztpra-
xen oder Apotheken darstellen kénnte, ist zuvorderst an den vom Normgeber gesetzten Regelun-
gen zu prifen.

So sind insbesondere der § 28b Abs. 1 IfSG, neugefasst ab 24.11.2021, fir die DurchfUhrung der 3G-
Regelung am Arbeitsplatz, weiterflhrend § 2 Nr.7 a) - ¢) der COVID-19-SchutzmaBnahmen-
Ausnahmenverordnung vom 8. Mai 2021 (SchAusnahmeVO) und zuletzt § é der Corona-
Testverordnung zuletzt geGndert am 13.11.2021 (TestV) beachtlich.

AuBerdem sind jeweils I&nderspezifische Verordnungsregeln zu beachten, die an dieser Stelle je-
doch unberUcksichtigt bleiben.

Im Ergebnis stellt das Angebot von Test-Express eine Erg&nzung oder alternative Regelung zuné&chst
zu § 2 Nr. 7b SchAusnahmeVO. Dort ist die , Vier-Augen“-Regelung am Arbeitsplatz normiert,

Hiernach soll die testende Person bei der DurchfUhrung der Testung durch eine andere Person be-
aufsichtigt werden, die sodann den durchgefUhrten Test dokumentiert und bezeugt. Die Arbeitge-
ber kdnnen hier eine beliebige Person beauftragen, den Test zu Uberwachen.

Ublicherweise wird dies ebenfalls ein Beschaftigter oder eine Beschdftigte des Unternehmens sein.
Nicht vorgeschrieben ist, dass diese Testung am Arbeitsplatz durchgefUhrt wird, wohl aber vor Be-
ginn der Arbeit.



Durch ihre Erkl&rung oder Versicherung der Uberwachenden Person bestatigt diese, dass die Tes-
tung durchgefUhrt wurde. Dadurch ist eine ausreichende Sicherheit und im Ubrigen Dokumentation
gegeben, um der 3G-Regelung am Arbeitsplatz zu gentgen.

Die vom Normgeber getroffene Regelung, die Testungen zeit- und ortsnah beim Arbeitgeber oder
beim Arbeitnehmer durchflhren zu lassen, korrespondiert auch mit der Uberlegung, die analogen
und allgemeinen Testzentren nicht noch weiter zu Uberlasten.

Gerade in Zeiten, in denen der Ruf nach Kontaktbeschréinkungen wieder lauter wird und auch Ge-
nesene und Geimpfte verstdrkt auf das Testangebot wegen u.a. der 2G+-Regelung zugreifen, ist
jede Méglichkeit oder MaBnahme, die dahingehend fir Entlastung sorgt, deshalb zu prifen und als
Alternative in Betracht zu ziehen.

Grundsatziich halte ich es, nicht nur aus Kontaktbeschréinkungsgesichtspunkten fir wiinschenswert,
wenn zu den beschriebenen analogen Testangeboten digitale hinzutréten.

Ebenso ist es auch begriBenswert und die Mdglichkeit verléngert worden, dass erkrankte Arbeit-
nehmer/-innen sich telefonisch Uber ihren Hausarzt krankschreiben lassen konnten, um so den
Gang in Uberflllite Wartezimmer mit Ansteckungsgefahr zu vermeiden.

Nicht nur in diesem Kontext, sondern auch konkret ist das Angebot von Test-Express deshalb auch
als ein solches im Sinne von § 2 Nr. 7c) SchAusnahmenVO i.V.m. § 6 TestV zu qualifizieren.

Vorausgesetzt man setzt hier bei der rechtlichen Bewertung beim betreuenden oder leitenden Arzt
als verantwortlich zeichnende Person, in persona Dr. med. Rudolf Sebastian, an und betrachtet
das digitale Angebot von Test-Express als digitales Hilfsmittel oder Vermittiungsplattform.

Auch analoge Testzentren, Arztpraxen oder Apotheken gestalten ihr Testprocedere oft auBerhé&usig
(auBerhalb ihrer Praxen oder L&den) und durch angeschulte Personen.

. Dagegen spreche Erwdégungen

Einzig sachfremde Erw&gungen kann ich derzeit erkennen, die das Angebot von Test-Express als
unzul@ssig oder schlecht, etc. einstufen. Sie lassen sich meistens dort verorten, wo man Tests eigent-
lich fOr OberflUssig halt, weil man ja geimpft ist oder eigentlich faktischen Druck ausiben méchte,
sich impfen zu lassen.

Um das Infektionsgeschehen einzud@mmen, sind Tests sowohl fUr Geimpfte als auch fir Ungeimpfte
unentbehrlich. Digitale Angebote als Alternative zu anlogen, sind hier durchaus beachtlich und
bemerkenswert, da sie kontakt@rmere Testungen erméglichen.

Da sie zudem von den Verwendern oder Nutzern selbst bezahlt werden, bedeuten sie auch eine
Entlastung der &ffentlichen Kassen.

lch stufe das Angebot von Test-Express mithin als rechtlich nicht zu beanstanden ein. Ohne weiteres
ist das Angebot insbesondere im Bereich 3G-Regelung am Arbeitsplatz mithin klassifizierbar i.S.v. § 2
Nr. 7 a) u. c) SchAusnahmenVO i.V.m. § é TestV.



Dabei unterstelle ich, dass datenschutzrechtliche Bestimmungen eingehalten werden, die verwen-
deten Tests mit dem vom BfArM zugelassenen abgeglichen und Uberpriift werden und ein Proce-
dere verbindlich und nachprifbar bestimmt ist, wie mit den Gesundheitsdaten verfahren wird und
wie bspw. positive Testergebnisse weitergeleitet werden.

FUr ergénzende Fragen oder AusfUhrungen stehe ich gerne zur Verfiigung.

Mit freundlichen GriBen

o owee it

Brandes
Rechtsanwalt



