| - 28N
Wissenschaftliche Dienste 4 § Deutscher Bundestag

Ausarbeitung

Datenerhebung zur Kontaktnachverfolgung und Art. 136 Abs. 3
Weimarer Reichsverfassung
Ergdnzung zu WD 3 - 3000 - 228/20

© 2020 Deutscher Bundestag WD 3 - 3000 - 236/20



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 2
WD 3 - 3000 - 236/20

Datenerhebung zur Kontaktnachverfolgung und Art. 136 Abs. 3 Weimarer Reichsverfassung
Ergdnzung zu WD 3 - 3000 - 228/20

Aktenzeichen: WD 3 - 3000 - 236/20
Abschluss der Arbeit: 15. Oktober 2020
Fachbereich: WD 3: Verfassung und Verwaltung

Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages unterstiitzen die Mitglieder des Deutschen Bundestages
bei ihrer mandatsbezogenen Tatigkeit. Thre Arbeiten geben nicht die Auffassung des Deutschen Bundestages, eines seiner
Organe oder der Bundestagsverwaltung wieder. Vielmehr liegen sie in der fachlichen Verantwortung der Verfasserinnen
und Verfasser sowie der Fachbereichsleitung. Arbeiten der Wissenschaftlichen Dienste geben nur den zum Zeitpunkt der
Erstellung des Textes aktuellen Stand wieder und stellen eine individuelle Auftragsarbeit fiir einen Abgeordneten des
Bundestages dar. Die Arbeiten kénnen der Geheimschutzordnung des Bundestages unterliegende, geschiitzte oder andere
nicht zur Veroffentlichung geeignete Informationen enthalten. Eine beabsichtigte Weitergabe oder Veroffentlichung ist
vorab dem jeweiligen Fachbereich anzuzeigen und nur mit Angabe der Quelle zuldssig. Der Fachbereich berit iiber die
dabei zu beriicksichtigenden Fragen.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 3
WD 3 - 3000 - 236/20

1.  Fragestellung

Der Sachstand der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages, Verpflichtung zur
Datenerhebung zum Zwecke der Kontaktverfolgung nach den Corona-Verordnungen der Lander,
WD 3 - 3000 - 228/20, befasst sich mit der Verpflichtung von Gastwirten und Veranstaltern zur
Erfassung der Kontaktdaten der Géaste. Als Nachtrag zu diesem Sachstand wird gefragt, ob es fiir
diese Regelungen eine ausreichende Erméachtigungsgrundlage gibt. Insbesondere soll erortert
werden, ob strengere Anforderungen an die Erméchtigungsgrundlage gelten, wenn sich durch die
Datenerhebung aufgrund der Art der besuchten Ortlichkeit bestimmte Uberzeugungen oder Per-
sonlichkeitsmerkmale (etwa politische Ansichten oder die sexuelle Orientierung) ableiten lassen
kénnten. Dabei soll vor allem ein moglicher Eingriff in Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 3 Weimarer
Reichsverfassung (WRV) durch die Datenerhebung bei religiosen Veranstaltungen gepriift werden.

2.  Sachlage

Die Corona-Verordnungen der Liander sehen — mit im Einzelnen unterschiedlicher Ausgestaltung —
vor, dass in bestimmten Betrieben (insbesondere in der Gastronomie) und bei bestimmten Veran-
staltungen (etwa bei Gottesdiensten, Konzerten, Kino- und Theatervorstellungen) die Betreiber
bzw. Veranstalter die Kontaktdaten der Besucher schriftlich erfassen miissen.! Zum Teil verpflichten
die Vorschriften nicht nur die Betreiber bzw. Veranstalter zum Fiihren der Kontaktlisten, sondern
auch ausdriicklich die Géste selbst zur Abgabe der Daten.” Im Falle einer Infektion eines Besuchers
sind die zustdndigen Behorden berechtigt, Einsicht in die erhobenen Daten zu erhalten, um mog-
liche Kontaktpersonen der infizierten Person zu ermitteln und zu unterrichten. Nach vier Wochen
sind die Kontaktdaten zu vernichten.

3.  Ermichtigungsgrundlage fiir die Datenerhebung zur Kontaktverfolgung
3.1. Tauglichkeit der Erméachtigungsgrundlage

Nach Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG muss eine gesetzliche Regelung, die die Exekutive zum Erlass von
Rechtsverordnungen erméchtigt, Inhalt, Zweck und Ausmal der Ermédchtigung bestimmen. Die
Regelungen fiir die Datenerhebung zur Kontaktnachverfolgung werden auf § 32 S. 1i.V.m. § 28
Abs. 1 Infektionsschutzgesetz (IfSG) gestiitzt. Durch § 28 Abs. 1 IfSG werden die zustdndigen Be-
horden befugt, die notwendigen SchutzmalBnahmen zu treffen, soweit und solange dies zur Ver-
hinderung der Verbreitung iibertragbarer Krankheiten erforderlich ist. § 32 S. 1 IfSG enthélt die
generelle Erméachtigung der Lander, entsprechende Gebote und Verbote durch Rechtsverordnung
zu erlassen.

Soweit ersichtlich, ist bislang nur der Saarldndische Verfassungsgerichtshof zu dem Ergebnis ge-
kommen, dass diese Ermédchtigungsgrundlage nicht fiir die Verpflichtung zur Datenerhebung

1 Siehe beispielsweise § 3 der Berliner SARS-CoV-2-Infektionsschutzverordnung vom 23. Juni 2020, neu gefasst
durch Verordnung vom 6. Oktober 2020 (GVBL. S. 762) oder § 2a der nordrhein-westfilischen Verordnung zum
Schutz vor Neuinfizierungen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 vom 30. September 2020 (GVBI. S. 954).

2 So etwa § 3 Abs. 3 der Berliner SARS-CoV-2-Infektionsschutzverordnung.
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ausreiche.® Der Gerichtshof begriindete dies mit einer besonderen Eingriffstiefe in das Grundrecht
auf Datenschutz nach der Saarlandischen Verfassung.*

Andere Gerichte haben die Tauglichkeit der Ermédchtigungsgrundlage bestétigt.” An der Bestimmt-
heit der Ermédchtigungsgrundlage bestiinden keine Zweifel. Das OVG Berlin-Brandenburg fiihrte
dazu aus:

,»Aus dem Wortlaut des § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG folgt, dass der Begriff der ,Schutzmalinahmen'
umfassend ist und der Infektionsschutzbehdrde ein moglichst breites Spektrum an geeigneten
SchutzmalBnahmen er6ffnet, welches durch die Notwendigkeit der Mainahme im Einzelfall
begrenzt wird [...]. Dies ist gerechtfertigt, weil sich die Fiille der SchutzmaBnahmen, die bei
Ausbruch einer tibertragbaren Krankheit in Frage kommen kénnen, nicht von vornherein
ubersehen lisst [...].%

Der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg wies zudem zur Begriindung darauf hin, dass
§ 28 Abs. 1 S. 1 Halbs. 2 IfSG ausdriicklich vorsehe, Personen dazu zu verpflichten, bestimmte
Orte nur unter bestimmten Bedingungen zu betreten.’

In der juristischen Literatur wird die Geeignetheit von § 32 S. 11.V.m. § 28 Abs. 1 IfSG als Erméch-
tigungsgrundlage fiir die Verpflichtung zur Datenerhebung zum Teil als ,,Grenzfall“ betrachtet:

,Einen Grenzfall bildet die Pflicht zur Erfassung von Kontaktdaten der Gaste/KundInnen bei
Veranstaltungen, in Gastronomie- und Frisorbetrieben etc. [...]. Wahrend der Eingriff in die
Berufsfreiheit der Veranstalter/Unternehmer aus Art. 12 Abs. 1 GG nicht besonders schwer
wiegt, stellt diese Pflicht einen mindestens mittelschweren Eingriff in das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung der Géste aus Art. 2 Abs. 1iVm Art. 1 Abs. 1 GG dar. Aus Griinden
der Rechtssicherheit und der Missbrauchsvorbeugung wire die Regelung in einer Standarder-
méchtigung jedenfalls zu begriien.*®

3 VerfGH Saarland, Beschluss vom 28. August 2020, Lv 15/20, BeckRS 2020, 21205.

4 Siehe dazu ausfiihrlich Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Verpflichtung zur Datenerhebung
zum Zwecke der Kontaktverfolgung nach den Corona-Verordnungen der Lander, WD 3 - 3000 - 228/20, S. 4 ff.

5 Siehe etwa Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 25. Juni 2020, 1 S 1739/20, BeckRS 2020,
16398, OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 27. Mai 2020, 11 S 43/20; OVG Miinster, Beschluss vom 23. Juni
2020, 13 B 695/20.NE und Beschluss vom 23. September 2020, 13 B 1422/20.

6 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 27. Mai 2020, 11 S 43/20, BeckRS 2020, 11232 Rn. 17.
7 So der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 25. Juni 2020, 1 S 1739/20, BeckRS 2020,
16398 Rn. 70.

8 KieBling, in: dieselbe (Hrsg.), IfSG, 1. Aufl. 2020, § 28 Rn. 68.
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Daneben gehen einige Stimmen davon aus, dass auch Art. 6 Abs. 1 S. 1 ¢ oder e Datenschutz-Grund-
verordnung (DSGVO) als Erméchtigungsgrundlage dienen konnte.? Dagegen wandte der Saarldn-
dische Verfassungsgerichthof ein, dass Art. 6 Abs. 1 DSGVO keine Befugnis zur Erhebung von Daten
darstelle. Vielmehr bediirfe es einer speziellen Norm, die die Datenerhebung als solche — in den
Grenzen des Art. 6 Abs. 1 DSGVO — vorsehe oder gestatte.™

3.2. Eingriff in Art. 136 Abs. 3 Weimarer Reichsverfassung?

Fraglich ist, ob hinsichtlich der Tauglichkeit der Erméachtigungsgrundlage ein strengerer Malstab
fiir die Erhebung der Kontaktdaten bei religiosen Veranstaltungen gilt. Die Erhebung kénnte einen
Eingriff in Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 3 WRYV darstellen. Das sog. Schweigerecht des Art. 136
Abs. 3 WRV besagt, dass niemand verpflichtet ist, seine religitsen Uberzeugungen zu offenbaren
und dass Behorden nur unter bestimmten Umstédnden die Zugehdrigkeit zu einer Religionsgemein-
schaft erfragen diirfen. Das Recht wird als besondere Ausprdagung der (negativen) Religionsfreiheit
nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG und des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung nach Art. 2
Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verstanden."

Fiir die Frage, ob die Datenerhebung auf der Grundlage der Corona-Verordnungen einen Eingriff

in Art. 136 Abs. 3 WRYV darstellt, ist zundchst die Art der abgefragten Daten von Bedeutung. Dabei

handelt es sich ausschlieBlich um die Kontaktdaten der Besucher sowie die Daten zum Besuch
selbst (Datum, Uhrzeit etc.). Es wird weder nach religitsen Uberzeugungen noch nach der Zugeho-
rigkeit zu einer Religionsgemeinschaft gefragt. Zwar kann die Religionszugehorigkeit naheliegen,
wenn die Kontaktdaten bei einer religiosen Veranstaltung erhoben werden. Der Besuch religicser
Veranstaltungen kann allerdings grundsétzlich auch Personen offenstehen, die einen anderen oder
gar keinen Glauben haben. Zudem kénnen auch sidkulare Veranstaltungen wie etwa Konzerte an

Orten mit Religionsbezug stattfinden. Letztlich konnen daher aus den erhobenen Daten weder reli-
giose Uberzeugungen noch eine Religionszugehérigkeit herausgelesen werden.

Entscheidend sind auch der Zweck von Art. 136 WRV und der Zweck der Datenerhebung. Art. 136
WRYV soll den Biirger vor Benachteiligungen aufgrund seiner Religion schiitzen. Durch das Verbot
der Kenntnisnahme durch den Staat werde eine unzuléssige religiose Diskriminierung unterbun-
den.'” Der Zweck der Datenerhebung nach den Corona-Verordnungen ist allerdings allein der
Infektionsschutz. Es geht dem Staat dabei nicht darum, religise Uberzeugungen oder die Mitglied-
schaft in einer Religionsgemeinschaft in Erfahrung zu bringen.

9 So etwa Stoklas, Datenschutz in Zeiten von Corona, in ZD-Aktuell 2020, 07093, beck-online; wohl auch Miillmann,
in: KieBling (Hrsg.), IfSG, 1. Aufl. 2020, Vorbemerkung vor §§ 6 ff. Rn. 13.

10 VerfGH Saarland, Beschluss vom 28. August 2020, Lv 15/20, BeckRS 2020, 21205 Rn. 94.

11 So etwa Korioth, in: Maunz/Diirig, GG, 90. EL Februar 2020, Art. 136 WRV Rn. 104; Morlok, in: Dreier (Hrsg.),
GG, 3. Aufl. 2018, Art. 136 WRV Rn. 23; Ehlers, in: Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art. 136 WRV Rn. 7.

12 Korioth, in: Maunz/Diirig, GG, 90. EL Februar 2020, Art. 136 WRV Rn. 72. Nach Art. 136 Abs. 3 S. 2 WRV ist aber
die Abfrage der Religionszugehorigkeit zuldssig, wenn sich aus der Zugehdorigkeit Rechte und Pflichten ableiten
lassen.
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Der Schutzbereich von Art. 136 Abs. 3 WRV diirfte somit nicht eréffnet sein. Die Eingriffe durch
die Datenerhebung zur Kontaktverfolgung sind daher am Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung nach Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG zu messen.*

3.3. Besondere Anforderungen wegen moglicher Riickschliisse auf Personlichkeitsmerkmale?

Fraglich ist, ob an die Ermédchtigungsgrundlage fiir die Datenerhebung héhere Anforderungen zu
stellen sind, wenn sich aus der Erhebung Erkenntnisse iiber politische Uberzeugungen, die sexuelle
Orientierung oder sonstige Riickschliisse auf die Personlichkeit ergeben konnten. In Bezug auf diese
Frage gilt entsprechend den obigen Ausfiihrungen allerdings, dass die Pflicht zur Datenerhebung
nicht dazu dient, bestimmte Personlichkeitsmerkmale eines Biirgers zu ermitteln. Insbesondere
werden aus den erhobenen Daten keine Personlichkeitsprofile erstellt. Zweck der Reglungen ist
ausschlieflich, Kontaktdaten von Personen, die sich zu einer bestimmten Zeit an einem bestimmten
Ort aufgehalten haben, zu sichern, um diese Personen im Falle einer Infektion eines anderen Besu-
chers zu informieren. Die Behorden diirfen auf diese Daten auch nur im Infektionsfall zugreifen. Fiir
die Erméchtigungsgrundlage diirfte daher kein strengerer Malstab gelten, wenn es um den Besuch
von Veranstaltungen geht, die Riickschliisse auf bestimmte Personlichkeitsmerkmale zulassen, als
bei allen anderen Veranstaltungen.

* k%

13 Siehe etwa Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 25. Juni 2020, 1 S 1739/20, BeckRS
2020, 16398 Rn. 73.



