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1.  Einfiihrung und Fragestellung

Am 7. September 2021 hat der Deutsche Bundestag die Anderung des § 36 Abs. 3 Infektionsschutz-
gesetz (IfSG)' beschlossen und so eine (weitere) Spezialvorschrift fiir die Verarbeitung personen-
bezogener Daten eines Beschiftigten {iber dessen Impf- und Serostatus beschlossen. Danach darf
der Arbeitgeber zukiinftig in den in § 36 Abs. 1 und Abs. 2 IfSG genannten Einrichtungen und
Unternehmen (insbesondere Kindertagesstatten, Schulen, Pflegeeinrichtungen, Obdachlosenun-
terkilinften, Fliichtlingsunterkiinften, Justizvollzugsanstalten) die Information iiber den Impf- und
Serostatus seiner Beschiftigten in Bezug auf die durch das Coronavirus ausgeloste Krankheit COVID-
19 verarbeiten, sofern der Deutsche Bundestag nach § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG eine epidemische Lage
von nationaler Tragweite festgestellt hat und soweit dies zur Verhinderung der Verbreitung von
COVID-19 erforderlich ist, um iiber die Begriitndung eines Beschaftigungsverhaltnisses oder iiber
die Art und Weise einer Beschéftigung zu entscheiden.

Die Feststellung des Fortbestehens der epidemischen Lage von nationaler Trageweite erfolgte zu-
letzt am 25. August 2021, sodass diese nun bis zum 24. November 2021 vorliegt.*

In der Ausarbeitung

Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Ausarbeitung WD 3 - 3000 - 157/21,
Auskunftspflicht eines Beschiftigten tiber seinen Impfstatus gegeniiber seinem Arbeitgeber
— Datenschutzrechtliche und verfassungsrechtliche Bewertung, vom 8. September 2021

wurde bereits der verfassungsrechtliche und datenschutzrechtliche Rahmen fiir die Auskunfts-
pflicht erortert. Im Folgenden werden spezifische verfassungsrechtliche Aspekte und solche zur
Loschung von Daten nach dem Datenschutzrecht ergédnzt.

2.  Vereinbarkeit von § 36 Abs. 3 IfSG mit den Grundrechten

Ergdnzend zu den in der Ausarbeitung gemachten Ausfiihrungen wird im Folgenden die Beschran-
kung der Auskunftspflicht auf Mitarbeiter bestimmter Einrichtungen grundrechtlich gepriift.

2.1. Recht auf informationelle Selbstbestimmung

In der genannten Ausarbeitung wurde ausfiihrlich die Vereinbarkeit einer Auskunftspflicht mit
dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung, Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz
(GG), erortert. Zu der neuen Norm ist (soweit ersichtlich) bislang keine Rechtsprechung ergangen,
die in die Ausarbeitung aufgenommen werden konnte. Eine Ergdnzung bezogen auf die konkrete

Regelung in § 36 Abs. 3 IfSG ist hinsichtlich folgender Argumentation geboten. Im Rahmen der
Priifung der Erforderlichkeit einer Auskunftspflicht (WD 3 - 3000 - 157/21, Punkt 3.2.2.3.) wurde
bereits darauf hingewiesen, dass die aktuelle Infektionslage und die Impfquote zu berticksichtigen

1 Infektionsschutzgesetz vom 20. Juli 2000 (BGBI. I S. 1045), zuletzt gedndert durch Artikel 12 des Gesetzes vom
10. September 2021 (BGBL. I S. 4147).

2 Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht, 238. Sitzung, 25. August 2021, P1Pr 19/238, S. 31049 ff.
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ist. Nach neuesten Erkenntnissen liegt diese mittlerweile wohl bei ca. 80 Prozent Personen mit
vollstandigem Impfschutz.? Die héhere Impfquote allein ist jedoch kein Argument, das die Erfor-
derlichkeit der MaBnahme pauschal entfallen ldsst. Die Impfung ist dennoch als Bestandteil des
Biindels der zur Verfiigung stehenden alternativen MaBnahmen (ausfithrlich WD 3 - 3000 - 157/21,
Punkt 3.2.2.3.) mit zu beachten.

Im Rahmen der Angemessenheit (WD 3 - 3000 - 157/21, Punkt 3.2.2.4.) ist zudem zusétzlich zu
beriicksichtigen, dass die Regelung sich nur auf einen beschrankten Kreis von Arbeitnehmern be-
zieht, ndmlich Arbeitnehmer in Einrichtungen nach § 36 Abs. 1 und 2 IfSG, also insbesondere
Kindertagesstitten, Schulen, Pflegeeinrichtungen, Obdachlosenunterkiinften, Fliichtlingsunter-
kiinften und Justizvollzugsanstalten. Insofern trifft die Pflicht nur Personenkreise, die regelmébBig
mit besonders gefdhrdeten Gruppen agieren. So zum Beispiel Mitarbeiter in Schulen und Kinder-
tagesstdtten, da fiir Kinder unter 12 Jahren in Deutschland noch kein Impfstoff zugelassen ist, mit
dem diese geschiitzt werden konnten. Bei Personen in Pflege- und Obdachloseneinrichtungen be-
steht regelméaBiger Kontakt zu Menschen mit einem schwédcheren Immunsystem, die somit beson-
ders gefiahrdet sind, wobei insbesondere in Pflegeeinrichtungen auch das Abstandsgebot regelméBig
nicht eingehalten werden kann. Bei Fliichtlingsunterkiinften und Justizvollzugsanstalten ist die
Gefdhrdungssituation insofern besonders, als dass hier viele Menschen auf engem Raum zusammen-
kommen, wobei insbesondere bei Justizvollzugsanstalten die Moglichkeit fehlt, diesen zu verlassen.*
Mithin beschrankt sich die Regelung auf solche Personen, die beruflich mit besonders vulnerablen
Gruppen oder einer Vielzahl an Menschen in unmittelbarer raumlicher Nidhe in Kontakt kommen.
Dies ist Argument fiir die Angemessenheit der Regelung.

2.2. Gleichbehandlungsgebot

In der Tatsache, dass nur Arbeitnehmer bestimmter Einrichtungen der Pflicht zur Offenlegung des
Impfstatus nach § 36 Abs. 3 IfSG unterliegen, konnte eine Verletzung des Gleichheitsgrundrechts
aus Art. 3 Abs. 1 GG liegen.

2.2.1. Ungleichbehandlung wesentlich gleicher Sachverhalte

Dafiir miisste zunéchst eine Ungleichbehandlung wesentlich gleicher Sachverhalte oder eine Gleich-
behandlung wesentlich ungleicher Sachverhalte vorliegen.” Von der Regelung erfasst sind nur
Mitarbeiter in den in § 36 Abs. 1 und 2 IfSG genannten Einrichtungen.

Daneben tritt zudem die bereits vor der jiingsten Gesetzesdnderung bestehende Auskunftspflicht fiir
Mitarbeiter in medizinischen Berufen, u.a. in Krankenhédusern, Dialyseeinrichtungen, Tagesklini-
ken, Arztpraxen, Zahnarztpraxen, ambulanten Pflegediensten und Rettungsdiensten nach § 23a
S. 1 IfSG.

3 Vgl. mit Verweis auf einen aktuellen Bericht des RKI: ,,Wohl deutlich mehr Geimpfte als gedacht”, tagesschau.de
vom 7. Oktober 2021, abrufbar unter:{https://www.tagesschau.de/inland/corona-rki-impfquote-101.html

4 Vgl. dazu: Gesetzesbegriindung BT-Drs. 19/32275, S. 29.

5 BVerfGE 4, 144 (155); Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, Kommentar, 3. Auflage 2013, Art. 3 Rn. 20.
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Andere Beschiftigte sind von der Auskunftspflicht aus dem IfSG nicht erfasst. Insofern besteht

eine Ungleichbehandlung der Arbeitnehmer, je nachdem in welcher Einrichtung sie tdtig werden.
Die Auskunftspflicht ihrerseits stellt aufgrund des Offenlegens sensibler personlicher Daten einen

Nachteil fiir die Betroffenen dar.

2.2.2. VerhiltnisméaBigkeit

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist das Gleichheitsgebot dann verletzt,
wenn eine Ungleichbehandlung vorliegt, obwohl zwischen beiden Gruppen von Normadressaten
keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Be-
handlung rechtfertigen konnten.® Die Auskunftspflicht fiir bestimmte Gruppen stellt eine Differen-
zierung im Rahmen grundrechtlich geschiitzter Freiheiten — ndmlich hier dem Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung — dar und muss deshalb dem VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz gentigen.
Es muss mithin ein sachlicher Grund fiir die Ungleichbehandlung vorliegen; die Differenzierung
muss geeignet sowie erforderlich sein und der Grund schliefilich in einem angemessenen Verhilt-
nis zu der Ungleichbehandlung stehen.’

Dafiir muss zunéchst ein legitimes Differenzierungsziel vorliegen.? Die Auskunftspflicht soll all-
gemein zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 beitragen, wie es bereits auch aus dem
Normtext von § 36 Abs. 3 S. 1 IfSG hervorgeht. Der Gesetzgeber erklérte in der Begriindung zur
Gesetzesdnderung das Ziel der Regelung wie folgt:

,Gerade in den in § 36 Absatz 1 und 2 genannten Einrichtungen und Unternehmen, in
denen besonders vulnerable Personengruppen betreut werden oder untergebracht sind
beziehungsweise aufgrund der rdumlichen Nihe zahlreiche Menschen einem Infektions-
risiko ausgesetzt sind, kann im Interesse des Infektionsschutzes die Erforderlichkeit be-
stehen, Beschéftigte hinsichtlich ihres Impf- und Serostatus in Bezug auf die Coronavirus-
Krankheit-2019 (COVID-19) unterschiedlich einzusetzen oder von einer Beschiftigung
ungeimpfter Personen (in bestimmten Bereichen) abzusehen. Damit konnen die Arbeitge-
ber die Arbeitsorganisation so ausgestalten, dass ein sachgerechter Einsatz des Personals
moglich ist und ggfs. entsprechende Hygienemallnahmen treffen.*’

Die Regelung soll mithin dem Schutz von Leben und Gesundheit insbesondere der Angehorigen
vulnerabler Gruppen dienen beziehungsweise Menschen in Kontexten schiitzen, in denen die
rdaumliche Nédhe zu einer groferen Anzahl an Menschen unvermeidbar ist (z.B. in der Schule, in
einer Obdachloseneinrichtung oder Massenunterkunft).

6 Vgl. u.a. zur st. Rspr.: BVerfGE 55, 72 (88); 60, 123 (133 f.).
7 BVerfGE 82, 126 (146); Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, Kommentar, 3. Auflage 2013, Art. 3 Rn. 22.

8 Schmidt, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 21. Auflage 2021, Art. 3
GG, Ru. 35.

9 BT-Drs. 19/32275, S. 29. Hervorhebung nur hier.
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Das Differenzierungskriterium muss zudem geeignet sein, um dieses Ziel zu erreichen.' Durch die
Auskunftspflicht nur fiir Beschiftigte, die im Allgemeinen mit vulnerablen Gruppen in Kontakt
kommen beziehungsweise in der rdumlichen Nédhe zu zahlreiche Menschen tétig sind, konnen
bessere SchutzmaBinahmen fiir diese (besonders gefdhrdeten) Personen ergriffen werden. Seitens
des Gesetzgebers wurden zahlreiche unterschiedliche Einrichtungen in der Regelung zusammen-
gefasst. Zwar ist grundsétzlich die jeweils besondere Situation in den einzelnen Einrichtungsarten
zu betrachten; Gesichtspunkte die fiir eine offensichtliche Ungeeignetheit der MaBlnahme sprechen,
sind hier jedoch fiir keine Einrichtungsart ersichtlich. Insofern ist die Regelung der Auskunftspflicht
insbesondere fiir diesen Kreis der Beschéftigten dem Ziel des Gesundheitsschutzes fiir vulnerable
Gruppen und solche in engen rdumlichen Gegebenheiten dienlich.

Die Differenzierung muss zudem erforderlich sein, um das gewiinschte Ziel zu erreichen.' Die aus
der Ungleichbehandlung folgende Belastung darf insoweit nicht weiter gehen, als der die Differen-

zierung legitimierende Zweck dies verlangt.'> Zwar bestehen zahlreiche andere Schutzmalnahmen,
die auch in den hier erfassten Einrichtungen zur Anwendung kommen (vgl. WD 3 - 3000 - 157/21,
Punkt 3.2.2.3.). Teilweise werden sogar spezielle MaBnahmen ergriffen, die nur in solchen Ein-

richtungen zur Anwendung kommen, wie verpflichtende regelméafige Tests in Schulen, jedoch

spricht dies nicht gegen das Ergreifen einer weiteren Schutzmafinahme. Zum Gesundheitsschutz
werden viele MaBnahmen parallel ergriffen, die regelméaBig aufgrund neuerer Erkenntnisse ange-

passt werden. Dem Gesetzgeber steht insoweit ein eigener Einschédtzungs- und Prognosespielraum

zu. Ein milderes Mittel, welches das mit der Differenzierung verfolgte Ziel ebenso gut erreicht, ist
mithin vorliegend nicht ersichtlich.

SchlieBlich muss im Rahmen der Angemessenheit das Differenzierungsziel gewichtig genug sein,
um die Ungleichbehandlung zu rechtfertigen.'® Die Differenzierung dient gerade dazu, nur solche
Gruppen zu belasten, die wesentlich zum Schutz der vulnerablen Gruppen und solchen in engen
rdumlichen Kontexten beitragen konnen, und somit auch dem Grundrechtsschutz der nicht von
der Regelung erfassten Beschiftigten (vgl. oben Punkt 2.1.). Auch in vielen anderen Einrichtungen
und Branchen gibt es Bereiche, in denen viele Menschen auf begrenztem Raum zusammen kommen,
etwa Arbeiter in der Produktion, Schlachtindustrie oder auch in der Veranstaltungsbranche. Je-
doch handelt es sich bei diesen zum einen nicht um Einrichtungen, in denen der Kontakt iiber-
wiegend unvermeidbar ist. Weder in einer Justizvollzugsanstalt, Kinderbetreuungseinrichtung,

Schule oder Obdachloseneinrichtung kénnen die ,,Nutzer” grundlegend frei entscheiden, ob sie
diese aufsuchen wollen, sondern sind aus rechtlichen oder praktischen Gegebenheiten (regelméBig)
zur Nutzung gezwungen. Auch sind die erfassten Einrichtungen gerade die, in denen sich Ange-
horige vulnerabler Gruppen regelméalig authalten beziehungsweise in denen aufgrund der raum-
lichen Gegebenheiten zahlreiche Menschen zusammenkommen, ohne dass stets ein spezieller

Schutz, zum Beispiel durch Trennscheiben, méglich ist. Kinder unter 12 Jahren etwa, fiir die bis-
lang kein Impfstoff gegen COVID-19 zugelassen ist, verbringen viel Zeit in einer Einrichtung zur

10 Jarass, in: ders./Pieroth, Grundgesetz, 16. Auflage 2020, Art. 3 Rn. 22.
11 Jarass, in: ders./Pieroth, Grundgesetz, 16. Auflage 2020, Art. 3 Rn. 22.
12 BVerfGE 85, 238, 245; Jarass, in: ders./Pieroth, Grundgesetz, 16. Auflage 2020, Art. 3 Rn. 22.

13 BVerfGE 113, 167, 260; Jarass, in: ders./Pieroth, Grundgesetz, 16. Auflage 2020, Art. 3 Rn. 22.
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Kinderbetreuung oder der Schule, befinden sich dariiber hinaus aber im privaten Umfeld mit

regelmédlig wesentlich weniger Kontakten zu anderen Personen, als in den geregelten Kontexten.
Insofern ist die Situation des in den Einrichtungen nach § 36 Abs. 3 IfSG erfassten Zusammen-
treffens mit mehreren anderen Personen im beruflichen Kontext nicht vergleichbar mit anderen.

Mithin erscheint die Differenzierung auch angemessen.

2.2.3. Gleichbehandlung wesentlich ungleicher Sachverhalte

Innerhalb der von § 36 Abs. 3 IfSG erfassten Einrichtungen kann es dazu kommen, dass Personen
von der Regelung erfasst sind, die in Bereichen der von § 36 Abs. 3 IfSG erfassten Einrichtungen
arbeiten, in denen kein oder nur eingeschrankter Kontakt zu Mitgliedern der vulnerablen Gruppen
oder iiberhaupt anderen Personen groferer Zahl in raumlicher Ndhe besteht. So ist beispielsweise
eine Person die in der Verwaltung einer Justizvollzugsanstalt als Biirosachbearbeiter arbeitet ge-
nauso von der Regelung erfasst, wie ein Justizvollzugsbeamter der regelméBig im unmittelbaren
Kontakt mit den Insassen steht.

Das Unterbleiben der nach Art. 3 Abs. 1 GG erforderlichen Differenzierung ist ebenfalls gerecht-
fertigt. Bei der Regelung von Massenerscheinungen ist die Typisierung und Pauschalierung von
Tatbestdnden gegebenenfalls notwendig und daher auch als Rechtfertigungsgrund fiir eine Un-
gleichbehandlung anerkannt.'* Dafiir darf die Benachteiligung aber nur eine relativ kleine Gruppe
treffen und nicht sehr intensiv sein." Der Gesetzgeber hat die Gruppen, fiir die nach dem IfSG eine
Auskunftspflicht besteht, so gewihlt, dass die Mitarbeiter in diesen Einrichtungen — soweit ersicht-
lich — weit iiberwiegend in Kontakt mit vulnerablen Gruppen oder einer Vielzahl an Menschen in
rdumlicher Ndhe sind. Beschiftigte innerhalb dieser Einrichtungen, die keinen solchen Kontakt
haben, sind im Vergleich zu den insgesamt der Regelung unterfallenden Personen wohl verhaltnis-
mélig wenig. Dieser Personenkreis lieBe sich dariiber hinaus auch kaum trennscharf im Rahmen
einer abstrakt-generellen Ausnahmeregelung von § 36 Abs. 3 IfSG erfassen. Zudem ist zu bertick-
sichtigen, dass beim Normvollzug die Besonderheiten dieser Gruppe beriicksichtigt werden kon-
nen.'® Fiir den Arbeitgeber besteht ndmlich aus dem IfSG keine Pflicht, die Daten (von allen Be-
schéftigten) zu erheben. Insofern kann er auch selbst beim Normvollzug darauf verzichten, die
Daten von Beschiftigten, bei denen ein Kontakt zu Angehorigen vulnerabler Gruppen oder einer
Vielzahl an Menschen in rdumlicher Ndhe aufgrund der Besonderheiten ihrer konkreten Tétigkeit
von vornherein ausgeschlossen werden kann, zu erheben. Aufgrund des dann unverhéltnisméaBigen
Eingriffs in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung wird dies sogar unterbleiben miissen.
Mithin ergibt sich auch aus der Typisierung hier kein nicht zu rechtfertigender Verstol gegen Art. 3
Abs. 1 GG.

14 Schmidt, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 21. Auflage 2021,
Art. 3 GG, Rn. 45.

15 BVerfG, Beschl. v. 8.10.1991 — BvL 50/86, NJW 1992, 423, 424; BVerfG, Beschl. v. 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, NJW
1998, 1475, 1477; Schmidt, in: Miiller-Glége/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 21. Auf-
lage 2021, Art. 3 GG, Rn. 45.

16 BVerfG, Beschl. v. 8.10.1991 — BvL 50/86, NJW 1992, 423, 424; Schmidt, in: Miiller-Glége/Preis/Schmidt (Hrsg.),
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 21. Auflage 2021, Art. 3 GG, Rn. 45.
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3. Umgang mit den Daten nach Ende der epidemischen Lage

§ 36 Abs. 3 S. 2 IfSG regelt ausdriicklich, dass im Ubrigen die Bestimmungen des allgemeinen Daten-
schutzrechts gelten. Insofern weiBit er auch auf die bestehenden Loschverpflichtungen aus dem
allgemeinen Datenschutzrecht hin.

3.1. Losch- und Informationspflichten nach der DS-GVO

Gemadl Art. 17 Abs. 1 Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO)" hat eine Person in bestimmten
Fdllen gegeniiber dem Verantwortlichen einen subjektiven Anspruch auf Léschung der sie betref-
fenden personenbezogenen Daten. Um den Anspruch geltend zu machen, muss sie einen formfreien
Antrag stellen, der erkennbar das Loschungsbegehren und einen identifizierbaren Loschungsinhalt
enthilt.’® Gleichzeitig statuiert die Vorschrift eine objektive (antragsunabhéngige) Verpflichtung
des Verantwortlichen, diese Daten von sich aus zu léschen.' Dieser steht folglich in der Verant-
wortung, seine Loschungsverpflichtungen selbststandig und laufend zu iiberpriifen.?® Fiir die Er-
mittlung des Loschbedarfs sind technische und organisatorische Malnahmen zu ergreifen (sog.
Loschkonzept), vgl. Art. 24 Abs. 1 DS-GVO.* Diese konnen beispielsweise aus Richtlinien oder
Handlungsanweisungen bestehen. Im Rahmen des Loschkonzepts sind insbesondere Loschfristen
zu definieren und deren regelmiBige Uberpriifung festzulegen.?? Dariiber hinaus muss der Verant-
wortliche geméB Art. 30 Abs. 1 lit. f DS-GVO ein Verzeichnis aller in seinen Zustdndigkeitsbereich
fallenden Verarbeitungstitigkeiten fithren, das — soweit es moglich ist — unter anderem Loschfristen
der verschiedenen Datenkategorien enthilt.

Weiter muss der Verantwortliche zum Zeitpunkt der Erhebung personenbezogener Daten der be-
troffenen Person bestimmte Informationen zur Verfiigung stellen, die notwendig sind, um eine

faire und transparente Verarbeitung zu gewdihrleisten, Art. 13 Abs. 2 DS-GVO. Darunter fillt zum
einen die Dauer, fiir die die personenbezogenen Daten gespeichert werden oder, falls dies nicht
moglich ist, die Kriterien fiir die Festlegung dieser Dauer. Aullerdem muss iiber das Bestehen eines
Rechts auf Auskunft seitens des Verantwortlichen iiber die betreffenden personenbezogenen Daten
sowie auf Berichtigung oder Loschung oder auf Einschrankung der Verarbeitung oder eines Wider-
spruchsrechts gegen die Verarbeitung sowie des Rechts auf Dateniibertragung informiert werden.

17 Datenschutz-Grundverordnung, Verordnung (EU) 2016/679 des Europédischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Daten-
verkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG, Amtsblatt L 119 vom 4. Mai 2016, S. 1, ber. Amtsblatt L 314
vom 22. November 2016, S. 72, Amtsblatt L. 127 vom 23. Mai 2018, S. 2.

18 Voigt, in: Bussche v.d./Voigt (Hrsg.), Konzerndatenschutz, 2. Auflage 2019, Kapitel 6 Rn. 45.

19 Paal, in: Paal/Pauly (Hrsg.), DS-GVO, BDSG, 3. Auflage 2021, Art. 17 Rn. 20 m.w.N.

20 Ebenda, Rn. 20a.

21 Griindel, Ermittlung des Loschbedarfs bei unstrukturierten Datenbestdnden, ZD 2019, 493, 494 ff.

22 Vgl. Erwdgungsgrund 39 der DS-GVO sowie Scheja/Quae/Conrad/Hausen, in: Forgé/Helfrich/Schneider (Hrsg.),
Betrieblicher Datenschutz, 3. Auflage 2019, Kapitel 1 Rn. 90.
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Liegen die Anspruchsvoraussetzungen des Art. 17 Abs. 1 DS-GVO fiir die Loschung vor, miissen
die betroffenen Daten unverziiglich geléscht werden. In der DS-GVO findet sich keine Definition

des Begriffs ,,Loschen”. Es wird zumindest verlangt, dass die in den Daten verkdrperte Information

in der Weise unkenntlich gemacht wird, dass sie nicht mehr ohne unverhéaltnismaBigem Aufwand

wahrgenommen werden kann;* ein vollstdndiges (physikalisches) Vernichten ist nicht zwingend
erforderlich.?* Eine Loschung erfolgt unverziiglich, wenn sie ohne schuldhaftes Zégern durchge-

fiihrt wird. In Féllen, in denen eine betroffene Person einen Léschungsantrag stellt, muss der Ver-
antwortliche innerhalb eines Monats eine Entscheidung treffen und den Betroffenen dariiber infor-

mieren.*

Das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) ergénzt die Regelung der DS-GVO nur insoweit, als dass
das Recht des Einzelnen auf Loschung von Daten nicht besteht, wenn die Loschung im Rahmen
,nicht automatisierter Datenverarbeitung wegen der besonderen Art der Speicherung nicht oder
nur mit unverhéaltnismaBig hohem Aufwand mdoglich (ist und) das Interesse der betroffenen Person
an der Loschung als gering anzusehen (ist)“, § 35 Abs. 1 BDSG.?® Es besteht dann lediglich ein

Recht auf Einschrdankung der Verarbeitung, § 35 Abs. 1 S. 2 BDSG.

3.2. Loschpflicht fiir den abgefragten Impfstatus

Mit dem Ende der epidemischen Lage von nationaler Tragweite konnte fiir die in § 36 Abs. 3 IfSG
genannten Arbeitgeber die Verpflichtung entstehen, die erhobenen Daten zum Impf- und Serostatus
ihrer Arbeitnehmer zu 16schen. Geméal Art. 17 Abs. 1 lit. a DS-GVO miissen personenbezogene Daten
unverziiglich gel6scht werden, wenn sie fiir die Zwecke, fiir die sie erhoben oder auf sonstige Weise
verarbeitet wurden, nicht mehr notwendig sind. Die Loschpflicht kann insoweit als ,,Spiegelbild*
des Erlaubnistatbestandes fiir die Datenerhebung angesehen werden.?” Entfillt der Erlaubnistatbe-
stand, sind die Daten regelméBig zu 16schen.

Zwecke i.S.d. Vorschrift sind zuvor festgelegte, eindeutige und legitime Zwecke.” Gemal § 36
Abs. 3 IfSG diirfen die in der Vorschrift genannten Arbeitgeber nur wiahrend der Feststellung der
epidemischen Lage von nationaler Tragweite den Impfstatus ihrer Arbeitnehmer abfragen und
verarbeiten und nur soweit es zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 erforderlich ist. Ist
eine der beiden Voraussetzungen nicht mehr gegeben, entféllt mithin der rechtliche Grund fiir eine

23 Herbst, in: Kiihling/Buchner (Hrsg.), DS-GVO, BDSG, 3. Auflage 2020, Art. 17 Rn. 37 m.w.N.

24 Kamann/Braun, in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung, 2. Auflage 2018, Art. 17 Rn. 34
m.w.N.

25 Ebenda, Rn. 40.

26 Bundesdatenschutzgesetz vom 30. Juni 2017 (BGBI. I S. 2097), zuletzt gedndert durch Artikel 10 des Gesetzes
vom 23. Juni 2021 (BGBI. I S. 1858).

27 Keppeler/Berning, Technische und rechtliche Probleme bei der Umsetzung der DS-GVO-Loschpflichten, ZD 2017,
314, 315.

28 Worms, in: Wolff/Brink (Hrsg.), BeckOK Datenschutzrecht, 37. Edition, Stand 1. Februar 2021, Art. 17 Rn. 26.
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weitere Verarbeitung der bereits gespeicherten Daten sowie fiir das Erheben von Daten iiber den
Impf- und Serostatus von weiteren Mitarbeitern. Auf der Grundlage der Daten diirfen dann auch
keine arbeitgeberseitigen Maflinahmen ergriffen werden. Der Gesetzgeber kniipft folglich die Not-
wendigkeit der Erhebung des Impf- und Serostatus von Arbeitnehmern an das Bestehen der epi-
demischen Lage sowie an die tatsdchliche Erforderlichkeit zur Verhinderung der Verbreitung des
Coronavirus im Einzelfall. Nach dieser gesetzgeberischen Wertung diirfte mit dem Ende der epi-
demischen Lage eine solche Datenverarbeitung nicht mehr notwendig sein, um die Verbreitung des
Coronavirus zu verhindern. Die Daten miissten dann also geloscht werden.

Auch wenn der Impfstatus freiwillig durch den Arbeitnehmer bekanntgegeben wurde, ist die Ver-
arbeitungsmoglichkeit durch den Arbeitgeber an das Bestehen der epidemischen Lage gekniipft.
Dies kann auch aus folgendem Umstand abgeleitet werden: Der Arbeitgeber darf nach § 2 Abs. 1
S. 3 SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung®® den ihm bekannten Impf- oder Genesungsstatus der
Beschiftigten im Rahmen des betrieblichen Infektionsschutzes beriicksichtigen (Erlaubnistatbe-
stand). Jedoch tritt auch die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung mit Authebung der Feststellung
der epidemischen Lage von nationaler Tragweite auler Kraft. Mithin bestiinde auch aus dieser Ver-
ordnung dann keine Erlaubnis fiir die entsprechende Datenverarbeitung.

Art. 17 Abs. 3 DS-GVO regelt mehrere Ausnahmetatbestédnde fiir die Loschpflicht. Das Vorliegen
einer solchen Ausnahme ist jedoch nicht ersichtlich. Insbesondere ist Art. 17 Abs. 3 lit. ¢ DS-GVO
nicht anwendbar, der eine Ausnahme der Loschpflicht aus Griinden des 6ffentlichen Interesses im
Bereich der 6ffentlichen Gesundheit geméal Art. 9 Abs. 2 lit. h und i sowie Artikel 9 Abs. 3 DS-GVO
vorsieht. Mit Erlass des § 36 Abs. 3 IfSG hat der Gesetzgeber von der Offnungsklausel des Art. 9

Abs. 2 lit. i DS-GVO Gebrauch gemacht,* aber die darin zugelassene Datenverarbeitung eben von

dem Bestehen der epidemischen Lage abhédngig gemacht. Insofern ist anzunehmen, dass mit dem

Wegfall der epidemischen Lage auch kein 6ffentliches Interesse mehr besteht, dass die Loschpflicht
entfallen lassen kann.

Fiir dieses Ergebnis spricht auch, dass unter anderem die Konferenz der unabhédngigen Datenschutz-
aufsichtsbehorden des Bundes und der Liander bereits 2020 vertreten hat, dass Gesundheitsdaten,
die im Rahmen der Pandemie erhobenen wurden, aufgrund des im Ende der Pandemie liegenden

29 SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung vom 25. Juni 2021 (BAnz AT 28. Juni 2021 V1), zuletzt gedndert durch
Artikel 1 der Verordnung vom 6. September 2021 (BAnz AT 9. September 2021 V1).

30 Siehe Gesetzesbegriindung BT-Drs. 19/32275, S. 29.
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Wegfalls des Verarbeitungszwecks unverziiglich zu 16schen sind.** Ebenso wird vertreten, dass der
entscheidende Zeitpunkt dafiir der Wegfall der epidemischen Lage von nationaler Tragweite ist.*

3.3. Aufsicht

Gemal Art. 51 Abs. 1 DS-GVO muss jeder Mitgliedsstaat durch nationales Recht eine oder mehrere
unabhéngige Datenschutzaufsichtsbehdrden errichten. In den 16 Bundesldndern wurde jeweils ein
Landesdatenschutzbeauftragter ernannt, der fiir die Uberwachung der Anwendung der DS-GVO
bei 6ffentlichen Stellen zustdndig ist. 15 der Landesdatenschutzbeauftragten sind zugleich Auf-
sichtsbehorde fiir nichtéffentliche Stellen. In Bayern iibernimmt diese Aufgabe das Landesamt
fiir Datenschutzaufsicht.* Die Aufsichtsbehorde fiir die 6ffentlichen Stellen des Bundes ist der
Bundesdatenschutzbeauftragte, § 9 BDSG. Welche Stelle fiir die Aufsicht iiber die jeweiligen Daten-
verarbeiter zustdndig ist, richtet sich also danach, ob es sich um 6ffentliche oder private Arbeit-
geber handelt und in welchem Bundesland sie tétig sind bzw. ob es sich um 6ffentliche Stellen des
Bundes handelt. Eventuelle Besonderheiten bei grenziiberschreitenden Sachverhalten bleiben hier
auler Betracht.*

Wenn gegen die Loschungsverpflichtung aus Art. 17 DS-GVO oder die Informationspflichten aus

Art. 13 DS-GVO verstoBen wird, kann geméll Art. 83 Abs. 5 lit. b DS-GVO ein Bufigeld von bis zu
20.000.000 € bzw. bis zu 4% des letztjahrigen Jahresumsatzes verhdngt werden. Auch der Versto3

gegen die Angabepflicht von Loschfristen nach Art. 30 Abs. 1 lit. f DS-GVO kann mit einem Bul3-

geld von bis zu 10.000.000 € bzw. bis zu 2% des letztjahrigen Jahresumsatzes geahndet werden,
Art. 83 Abs. 4 lit. a DS-GVO.

* k%

31 Pressemitteilung der Konferenz der unabhéngigen Datenschutzaufsichtsbehérden des Bundes und der Lander vom
13. Mérz 2020, Datenschutzrechtliche Informationen zur Verarbeitung von personenbezogenen Daten durch Ar-
beitgeber und Dienstherren im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie, abrufbar unter:{https://www.daten- |
schutzkonferenz-online.de/media/pm/20200325 Informationen zu Corona und Arbeitgeber.pdf| Ebenso: Gemein-
same Stellungnahme des Beauftragten fiir den Datenschutz der EKD und des Beauftragten fiir den Datenschutz der
Nordkirche zur Verarbeitung personenbezogener Daten im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie vom 20. Mirz

2020, abrufbar unter:|https://datenschutz.ekd.de/wp-content/uploads/2020/03/Stellungnahme pbD Corona.pdf

32 Deutscher Gewerkschaftsbund, Corona und Arbeitsrecht, Impfen und Testen: Was Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer jetzt wissen miissen, vom 16. September 2021, abrufbar unter:|https://www.dgb.de/the- |
men/++co++986b431a-8c8e-11eb-980b-001a4a160123

33 Vgl. Gola, in: Gola/Heckmann (Hrsg.), Bundesdatenschutzgesetz, 13. Auflage 2019, § 40 Rn. 4.

34 § 19 BDSG; vgl. Eichler, in: Wolff/Brink (Hrsg.), BeckOK Datenschutzrecht, 37. Edition, Stand: 1. Mai 2021
Art. 55 Rn. 9.
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