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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 von Beschiftigten tiber deren Impf- und Serostatus geschaffen. Die Vorschrift
lautet:

,»Sofern der Deutsche Bundestag nach § 5 Absatz 1 Satz 1 eine epidemische Lage von nationaler
Tragweite festgestellt hat und soweit dies zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-
Krankheit-2019 (COVID-19) erforderlich ist, darf der Arbeitgeber in den in den Absétzen 1 und
2 genannten Einrichtungen und Unternehmen personenbezogene Daten eines Beschéftigten
iiber dessen Impf- und Serostatus in Bezug auf die Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19)
verarbeiten, um iiber die Begriindung eines Beschéaftigungsverhaltnisses oder iiber die Art und
Weise einer Beschiiftigung zu entscheiden. Im Ubrigen gelten die Bestimmungen des allge-
meinen Datenschutzrechts.*

Zu den in den Anwendungsbereich der Vorschrift fallenden ,,Einrichtungen und Unternehmen*
gehoren Pflegeeinrichtungen, Obdachlosenunterkiinften, Fliichtlingsunterkiinften, Justizvollzugs-
anstalten, aber auch Kindertagesstdtten und Schulen (vgl. § 36 Abs. Nr. 1 i.V.m. § 33 Nr. 3 IfSG).

Die Feststellung des Fortbestehens der epidemischen Lage von nationaler Trageweite erfolgte
zuletzt am 25. August 2021, sodass diese zundchst bis zum 24. November 2021 vorliegt.?

Gefragt wurde nach einer Priifung der Datenerhebung nach § 36 Abs. 3 IfSG anhand des Grund-
rechts auf informationelle Selbstbestimmung, insbesondere ihrer VerhéltnisméBigkeit, und einer
Einordnung in die Vorgaben der Datenschutz-Grundverordnung und des Bundesdatenschutzge-
setzes, insbesondere mit Bezug auf die Beschéftigten in Schulen.

2. Grundrecht auf informationellen Selbstbestimmung, Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
2.1. Schutzbereich und Eingriff

Eine Regelung, durch die der Staat Arbeitnehmer verpflichtet, unter bestimmten Umstdnden ihren
Impf- und Serostatus gegeniiber ihrem Arbeitgeber offenzulegen, greift in das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung, das aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht gemal Art. 2 Abs. 1

i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz (GG) hergeleitet wird, ein. Dieses gewdhrt dem Einzelnen ,,die
Befugnis, grundsétzlich selbst zu entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen personliche
Lebenssachverhalte offenbart werden“®. Von diesem Recht umfasst ist die Information iiber per-
sonliche Gesundheitsdaten, wie den Impf- oder Serostatus. Wenn der Einzelne durch staatliches

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.

3 BVerfGE 103, 21 (33), Hervorhebung nur hier.
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Handeln zur Offenlegung seiner Daten verpflichtet wird — etwa bei einer normierten Auskunfts-
pflicht — liegt ein Eingriff in das Grundrecht vor.

2.2. VerhiltnismaBigkeit

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung wird nicht schrankenlos gewéhrleistet.* Der Ge-
setzgeber kann das Grundrecht einschrianken, allerdings muss die Beschrdankung verhéltnisméBig
sein.

2.2.1. Grundsitze

Eine grundrechtsbeschrankende Regelung ist verhiltnismaBig, wenn sie geeignet, erforderlich und
angemessen zur Erreichung eines legitimen Zieles ist. Dabei kommt dem Gesetzgeber ein Prognose-
und Einschitzungsspielraum zu; er darf Konzepte erproben.® Die Geeignetheit kann einer Rege-
lung daher grundsitzlich erst dann abgesprochen werden, wenn sie offensichtlich oder schlechthin
ungeeignet ist, das angestrebte Ziel zu erreichen. An der Erforderlichkeit fehlt es erst dann, wenn
bei dem als mildere Alternative in Betracht kommenden Eingriff in jeder Hinsicht feststeht, dass er
den fraglichen Zweck sachlich gleichwertig erreicht. Bei der Angemessenheit ist zu fragen, ob der
(geeignete und erforderliche) Eingriff zu iiberméBigen oder unzumutbaren Belastungen des Grund-
rechtstréagers fiihrt, was (erst) dann der Fall ist, wenn das Mal der von der grundrechtsbeschréan-
kenden Regelung ausgehenden Belastung in keinem verniinftigen Verhéltnis mehr zu dem durch
sie bewirkten bzw. von ihr zu erwartenden Nutzen steht.® Mit Blick auf das allgemeine Personlich-
keitsrechts aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ist insoweit zu beachten, dass Eingriffe in den
»absolut geschiitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung”, namentlich die Intimsphére, niemals
zu rechtfertigen sind, wihrend staatliche MaBnahmen, die zwar das Personlichkeitsrecht tangieren,
aber nicht in den Kernbereich fallen, mit Belangen gerechtfertigt werden konnen, die im iiberwie-
genden Allgemeininteresse liegen.”

Sofern der Wortlaut der grundrechtsbeschriankenden Regelung auch Sachverhalte erfasst, in denen
tatsdchlich eine unverhiltnisméBige Belastung vorliegen wiirde, ist zu fragen, ob die Regelung ein-
schriankend dahin gehend ausgelegt werden kann, dass sie diese verfassungswidrigen Eingriffs-
konstellationen nicht mehr abdeckt. Nur wenn solch eine verfassungskonforme Auslegung nicht
moglich ist, ist die Norm selbst verfassungswidrig.?

4 BVerfGE 78, 77 (85).
5 BVerfG, Urteil vom 19. September 2018 — 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15, Rn. 174 {.

6 Vgl. zur VerhiltnisméBigkeit statt vieler Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Vorb. Art. 1 Rn. 45 f., Art. 20
Rn. 113 ff.

7 Vgl. BVerfGE 84, 239 (279 {.); 34, 238 (245 f.); Di Fabio, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, 94. EL Januar 2021, Art. 2
Abs. 1 Rn. 181.

8 Vgl. statt vieler Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 47, 67 {.
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2.2.2. Legitimer Zweck

Die Regelung des § 36 Abs. 3 S. 1 IfSG verfolgt das Ziel, die Verbreitung der Coronavirus-Krankheit
zu verhindern; denn ausdriicklich nur zu diesem Zweck gestattet sie dem Arbeitgeber die Abfrage
des Impf- und Serostatus. Letztlich geht es damit um den Schutz von Leben und Gesundheit der
Bevolkerung — zweifelsohne ein legitimes Ziel, das dem Grunde nach geeignet ist, Beschrankungen
des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung zu rechtfertigen.

2.2.3. Geeignetheit

Zur Frage, wie die Regelung das angestrebte Ziel der Verhinderung der Verbreitung von COVID-19
erreichen soll, heiBt es in den Gesetzesmaterialien, dass gerade in den von der Norm erfassten
,Einrichtungen und Unternehmen, in denen besonders vulnerable Personengruppen betreut wer-
den oder untergebracht sind beziehungsweise aufgrund der riumlichen Nihe zahlreiche Menschen
einem Infektionsrisiko ausgesetzt sind, [...] im Interesse des Infektionsschutzes die Erforderlichkeit
bestehen [kann], Beschiftigte hinsichtlich ihres Impf- und Serostatus in Bezug auf die Coronavirus-
Krankheit-2019 (COVID 2019) unterschiedlich einzusetzen oder von einer Beschiftigung ungeimpf-
ter Personen (in bestimmten Bereichen) abzusehen. Damit konnen die Arbeitgeber die Arbeitsor-
ganisation so ausgestalten, dass ein sachgerechter Einsatz des Personals mdglich ist und ggf. ent-
sprechende HygienemalBnahmen treffen.*?

Dagegen, dass die Kenntnis des Arbeitgebers vom Impf- und Serostatus tiberhaupt zur Verhinde-
rung der Verbreitung des Coronavirus beitragen kann und somit geeignet zur Erreichung des ange-
strebten Zieles ist, konnte eingewandt werden, dass in der Literatur zu Recht darauf hingewiesen
wird, dass eine Impfung alleine der Pravention dient und sie mithin keinen Nachweis iiber den
Ausschluss einer akuten Infektion darstellt, also auch keine Aussage liber die unmittelbar von dem
Geimpften ausgehende Gefahr vermittelt.’” Zudem, so konnte weiter argumentiert werden, zeigt
sich, dass in seltenen Féllen auch vollstindig Geimpfte sich infizieren und darauthin ansteckend
sein konnen, da keiner der Impfstoffe eine 100-prozentige Wirksamkeit bieten kann." Es darf indes
nicht iibersehen werden, dass nach der aktuellen Einschitzung des Robert Koch-Instituts (RKI)*?
Geimpfte keine relevante Rolle im Pandemiegeschehen mehr spielen.” Basierend auf dieser Ein-
schitzung, dass von Geimpften keine nennenswerte epidemiologische Gefahr mehr ausgeht, sind
einschriankende infektionsschutzrechtlichen MaBinahmen aus Griinden der VerhéltnisméaBigkeit

9 BT-Drs. 19/32275, S. 29.

10 Vgl. Naber/Schulte, Kénnen Arbeitnehmer zu einer Corona-Impfung oder einem Impfnachweis verpflichtet
werden?, NZA 2021, 81 (84).

11 Siehe hierzu die Informationen des RKI zur Wirksamkeit der verschiedenen Impfstoffe und sogenannte Impfdurch-
briiche, abrufbar unter:|https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ Liste Wirksamkeit.html

12 In der Rechtsprechung wird den wissenschaftlichen Erkenntnissen des RKI ein besonderes Gewicht bei der Beur-
teilung der aktuellen Lage in Bezug auf die Pandemie gegeben. Daher werden die AuBerungen des RKI auch hier
als mafgeblich zugrunde gelegt. Vgl. u.a. BVerfG, Beschluss vom 10. April 2020 — 1 BvQ 28/20.

13 Informationen des RKI, ,,Kénnen Personen, die vollstindig geimpft sind, das Virus weiter iibertragen?*
(Stand 28. September 2021), abrufbar unter:| https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/gesamt.html



https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ_Liste_Wirksamkeit.html
https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/gesamt.html
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gegeniiber diesen als ,,Nichtstérern“ nur noch unter engen Voraussetzungen maglich.'* Insofern ist
die Information tiber den Impf- und Serostatus ein geeignetes Kriterium fiir die entsprechende,
diese ,,Nichtstérer“-Gruppe schonende und gleichzeitig noch wirksame Anpassung betrieblicher
Hygienekonzepte und damit zur Verhinderung der Verbreitung des Coronavirus.

Das gilt auch im Hinblick auf die sich in Schulen mehrheitlich aufhaltende Personengruppe. Kinder
und Jugendliche weisen im Unterschied zu Erwachsenen zwar iiberwiegend einen asymptomati-
schen oder milden Krankheitsverlauf auf.’ Allerdings konnen auch Kinder von gesundheitlichen
Langzeitfolgen von Covid-19 betroffen sein; wie hdufig sie betroffen sind, ist dabei noch unklar.*
Dariiber hinaus sind zahlreiche Aspekte iiber die Infektion, Erkrankung und Folgen speziell fiir
Kinder und Jugendliche noch nicht umfassend geklart.'” Derzeit sind die Infektionszahlen bei
Kindern und Jugendlichen zudem besonders hoch. In der 39. Kalenderwoche 2021 verzeichnete
das RKI bei den 5-9- Jdhrigen eine 7-Tages-Inzidenz von 142,37, bei den 10-14-Jdhrigen sogar den
Spitzenwert von 178,08 und bei den 15-19-Jdhrigen eine 7-Tages-Inzidenz von 115,25." Die 7-
Tages-Inzidenz der gesamten Bevdlkerung lag hingegen lediglich bei 63,8 und damit in etwa halb
so hoch." Zu beriicksichtigen ist schlieBlich auch, dass derzeit viele Kinder an Atemwegsinfekten
erkranken. Aufgrund der Schliefung der Kitas und Schulen und anderer Corona-MaBnahmen im
letzten Jahr sind die Kinder mit bestimmten Erregern nicht in Kontakt gekommen und holen diese
Erkrankungen nun nach. In Folge dessen ist es zu einem starken Anstieg von Krankenhausein-
weisungen gekommen.? Auch wenn dies vor allem jiingere Kinder (unter 5 Jahren) betrifft, ist die
Krankenhausbelastung auch im Zusammenhang mit COVID-19 als problematisch zu bewerten.

14 Ausfiihrlich dazu siehe die Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages, Verfassungs-
maéBigkeit von Lockerungen der Manahmen zum Infektionsschutz fiir geimpfte Personen, WD 3 - 3000 - 015/21,
abrufbar unter:{https://www.bundestag.de/resource/blob/836418/ade8a787775e027df0b7fef9e9e7a072/WD-3-015-_|

| 21-pdf-data.pdf] Vgl. zu MaBnahmen gegen ,,Nichtstorer auch und insgesamt kritisch: Murswiek, Freiheitsein-
schrankungen fiir Ungeimpfte, Die Verfassungswidrigkeit des indirekten COVID-19-Impfzwangs, Rechtsgutachten
vom 4. Oktober 2021, S. 41 ff.

15 RKI, Epidemiologischer Steckbrief zu SARS-CoV-2 und COVID-19, Kinder und Jugendliche, Stand: Juli 2021,

abrufbar unter:lhttps://www.rki.de/DE/Content/lanZ/N/Neuartiges Coronavirus/Steckbrief.html:jsessio- |

nid=D6A9C8769DFDF5D729713E735DDC8AD5.internet101?nn=13490888#doc13776792bodyvText17

16 RKI, Gesundheitliche Langzeitfolgen, Kénnen Kinder auch gesundheitliche Langzeitfolgen von COVID-19 ent-
wickeln?, Stand: Juli 2021, abrufbar unter:|https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/NCOV2019/gesamt.html

17 Vgl. zum Erkenntnisstand Mérz 2021: Steinhoff, ,,Zur Rolle von Kindern im Corona-Pandemiegeschehen®, Infobrief
der Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, WD 8 - 3010 - 035/21 vom 25. Mérz 2021, abrufbar
unter:{https://www.bundestag.de/resource/blob/832376/2017b51ba38b391f4f82c4e88be20546/Kindern-im- |
Corona-Pandemiegeschehen-data.pdf

18 RKI, COVID-19-Fille nach Altersgruppe und Meldewoche, Stand: 7. Oktober 2021, abrufbar unter:
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Daten/Altersverteilung.html

19 RKI, COVID-19: Fallzahlen in Deutschland und weltweit, Stand: 8. Oktober 2021, abrufbar unter:
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Fallzahlen.htm]

20 ,Kinder holen Erkiiltungen nach®, tagesschau.de vom 3. Oktober 2021, abrufbar unter:{https://www.tages- |
| schau.de/inland/atemwegserkrankungen-kinder-101.html| , Diese Infekte treffen Kinder besonders hiufig®, zeit
online vom 5. Oktober 2021, abrufbar unter:|https://www.zeit.de/news/2021-10/06/diese-infekte-treffen-kinder- |

besonders-haeufig



https://www.bundestag.de/resource/blob/836418/ade8a787775e027df0b7fef9e9e7a072/WD-3-015-21-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/836418/ade8a787775e027df0b7fef9e9e7a072/WD-3-015-21-pdf-data.pdf
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Steckbrief.html;jsessionid=D6A9C8769DFDF5D729713E735DDC8AD5.internet101?nn=13490888#doc13776792bodyText17
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Steckbrief.html;jsessionid=D6A9C8769DFDF5D729713E735DDC8AD5.internet101?nn=13490888#doc13776792bodyText17
https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/NCOV2019/gesamt.html
https://www.bundestag.de/resource/blob/832376/2017b51ba38b391f4f82c4e88be20546/Kindern-im-Corona-Pandemiegeschehen-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/832376/2017b51ba38b391f4f82c4e88be20546/Kindern-im-Corona-Pandemiegeschehen-data.pdf
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Daten/Altersverteilung.html
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Fallzahlen.html
https://www.tagesschau.de/inland/atemwegserkrankungen-kinder-101.html
https://www.tagesschau.de/inland/atemwegserkrankungen-kinder-101.html
https://www.zeit.de/news/2021-10/06/diese-infekte-treffen-kinder-besonders-haeufig
https://www.zeit.de/news/2021-10/06/diese-infekte-treffen-kinder-besonders-haeufig
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Zudem wird es im Zuge des Herbstes und Winters zu mehr Erkdltungsinfektionen kommen, sodass
auch deshalb eine Uberlastung der Krankenhiuser droht.>* Mithin stellt die von § 36 Abs. 3 IfSG
gestattete Impf- bzw. Serostatus-Abfrage bei Beschiftigten in Schulen auch mit Blick auf den Schutz
von Kindern und Jugendlichen vor der Infektion mit dem Coronavirus ein geeignetes Mittel zur
Erreichung des Ziels der Pandemiebekdampfung dar.

SchlieBlich lédsst sich gegen die Geeignetheit der Regelung in Bezug auf Schulen auch nicht ein-
wenden, dass aufgrund des vielfach dort anzutreffenden Fachkriftemangels gar keine infektions-
schutzfordernde Reaktion seitens des Arbeitgebers auf den Impf- oder Serostatus seiner Beschéf-
tigten moglich wiare. Auf derartige Konstellationen, in denen die Datenerhebung nicht geeignet zum
Erreichen des legitimen Zieles wire, ist § 36 Abs. 3 IfSG aber von vornherein nicht anwendbar.
Denn dieser setzt voraus, dass die Daten erhoben werden, ,,um iiber die Begriitndung eines Be-
schaftigungsverhdltnisses oder iiber die Art und Weise einer Beschéftigung zu entscheiden®. Ist
eine solche vom Impf- bzw. Serostatus beeinflusste Entscheidung aufgrund der tatsdchlichen Rah-
menbedingungen nicht moglich, darf auch nicht nach dem Impf- oder Serostatus gefragt werden.
Die Regelung beschrankt sich also von vornherein auf im Sinne des VerhéltnismaBigkeitsgrund-
satzes geeignete Abfragen. Dass der Fachkraftemangel stets und durchgéngig keinerlei Spielrdume
fiir impf- bzw. serostatusbasierte Anpassungen von Hygiene- oder Personaleinsatzkonzepten lasst,
ist nicht ersichtlich.

Insoweit ist das Recht des Arbeitgebers auf Abfrage des Impf- und Serostatus der Beschéftigten
auch bei Schulen nicht offensichtlich oder schlechthin ungeeignet zur Verbesserung des Infek-
tionsschutzes.

2.2.4. Erforderlichkeit

Nach dem Gebot der Erforderlichkeit hat der Staat, wie gesehen, ,,aus den zur Erreichung des Zwe-
ckes gleich gut geeigneten Mitteln das mildeste, also die geschiitzte Rechtsposition am wenigsten
beeintrdachtigende Mittel“** zu wahlen.

Die Erforderlichkeit einer Auskunftspflicht beurteilt sich nach dem konkreten Einzelfall. Sie hdangt
zum einen von dem konkreten Beschiftigungsumfeld und den jeweiligen Arbeitsbereichen ab. So
kann es z.B. Tétigkeiten geben, bei denen sich sowohl die Beschiftigten miteinander als auch mit
Dritten, wie z.B. Schiilern oder Besuchern, nur selten in denselben Raumlichkeiten authalten und
die Téatigkeit keinen oder kaum personlichen Kontakt voraussetzt. Im schulischen Bereich konnte
dies etwa fiir das nicht-pidagogische Personal wie Hausmeister, Verwaltungskrifte oder Ahnliche
gelten. Auf diese konkreten Arbeitsbedingungen mit eingeschriankten Kontakten muss der Arbeit-
geber aber auch ohne Erhebung des Impf- und Serostatus reagieren, denn § 36 Abs. 3 IfSG gibt ihm
das Recht zur Erhebung der Daten, kniipft dies aber an das genannte Kriterium der Erforderlichkeit

21 RKI, Vorbereitungen auf den Herbst/Winter 2021/22, Stand: 11. Juli 2021, S. 2, abrufbar unter:
mttps://Www.rki.de/DE/Conten /InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Downloads/Vorbereitung-Herbst-Win- |
| ter.pdf? blob=publicationFile| , Corona aktuell: Spahn wirbt fiir Grippe-Impfung®, Stiddeutsche Zeitung vom
7. Oktober 2021, abrufbar unter:|https://www.sueddeutsche.de/politik/corona-aktuell-rki-inzidenz-1.5429546

22 Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 94. EL Januar 2021, Art. 20 Rn. 113.


https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Downloads/Vorbereitung-Herbst-Winter.pdf?__blob=publicationFile
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Downloads/Vorbereitung-Herbst-Winter.pdf?__blob=publicationFile
https://www.sueddeutsche.de/politik/corona-aktuell-rki-inzidenz-1.5429546
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zum Infektionsschutz. In kontaktarmen Arbeitsbereichen wiirde diese Erforderlichkeit dann nicht
bestehen. Insofern wiren Differenzierungen innerhalb der Gruppe der Beschéftigten angezeigt.

Als alternative SchutzmalBnahmen kommen eine (vom Impf- bzw. Serostatus unabhédngige) Masken-
pflicht fiir Lehrkrafte in den gemeinsam genutzten Rdumlichkeiten, der Einsatz von Luftfiltern, Ab-
standsgebote oder Testangebote in Betracht.?® Fraglich ist aber schon, etwa mit Blick auf die Masken-
pflicht und Tests, ob sie sich durchgéngig als mildere, den Grundrechtstrager weniger belastende
Mittel begreifen lassen. Damit es an der Erforderlichkeit fehlt, miissten diese zudem den angestrebten
Zweck in jeder Hinsicht sachlich gleichwertig erreichen.

In Schulen findet zwischen den Schiilern untereinander, aber auch zu dem Lehrpersonal ein enger
personlicher Kontakt statt. Der Schulalltag findet weit iberwiegend in geschlossenen Ridumlich-
keiten statt, sodass das Infektionsrisiko aufgrund der Aerosole besonders hoch ist.?* Die Schiiler

und das Lehrpersonal sind zwar angehalten, einen ausreichenden Abstand zueinander zu halten,
innerhalb des Unterrichts gilt das Abstandsgebot hdufig aber nicht, um eine sinnvolle Unterrichts-
gestaltung zu ermoglichen.? Insofern stellt das Abstandsgebot kein gleich geeignetes milderes

Mittel dar.

In Schulen treffen die Beschéftigten iiberwiegend auf Personen, fiir die noch kein Impfstoff zuge-
lassen worden ist und fiir die damit die Mdoglichkeit, sich selbst zu schiitzen, ausgeschlossen ist.
Keiner der auf dem Markt befindlichen COVID-19-Impfstoffe hat derzeit eine Zulassung fiir Kinder
und Jugendliche unter 12 Jahren.?® Ein Impfangebot fiir die Kinder und Jugendlichen unter 12
Jahren kommt somit derzeit faktisch ebenfalls nicht als milderes Mittel in Betracht. Da fiir Personen
ab 12 Jahren ein Impfstoff erst seit Juni 2021 zugelassen wurde, liegt die Impfquote bislang in der
Altersgruppe von 13 bis 17 Jahren erst bei 37,5 Prozent vollstandig Geimpfter.?” Diese Quote geniigt
nicht, um auf andere SchutzmaBnahmen verzichten zu konnen.

Das Tragen eines medizinischen Mund-Nase-Schutzes durch das schulische Personal und Schiiler
in Innenrdaumen kann die Infektionswahrscheinlichkeit senken, indem andere Personen vor feinen
Tropfchen und Partikeln, die insbesondere beim Sprechen, Husten und Niesen ausgestoen werden,
geschiitzt werden. Beim richtigen Tragen konnen sie aber ebenfalls den Tréager vor einer Infektion

23 Siehe dazu auch Thiising/Bleckmann/Rombey, Impfpflicht des Arbeitnehmers?, COVuR 2021, 66 (67); Bayer, Impf-
pflicht, Corona-Test, Corona-Pass — Moglichkeiten zur schrittweisen Riickkehr an den Arbeitsplatz, ArbRAktuell
2021, 233 (236).

24 RKI, InfektionsschutzmaBnahmen, Welche Rolle spielen Aerosole bei der Ubertragung von SARS-CoV-27, Stand:
28. Juli 2021, abrufbar unter:{https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/NCOV2019/FAQ Liste Infektionsschutz.html

25 Vgl. z.B. Muster-Corona-Hygieneplan fiir alle Schulen in der Freien und Hansestadt Hamburg, 20. iiberarbeitete
Fassung, giiltig ab 1. Oktober 2021, S. 6 f., abrufbar unter:|https://www.hamburg.de/content- |
blob/14709468/f2c9dd314a537f4a4650244aalcbfdc7/data/anlage-musterhygieneplan-master).pdf

26 RKI, Impfung bei Kindern und Jugendlichen, Wird es einen eigenen Impfstoff fiir Kinder geben?, Stand: 17. Sep-
tember 2021, abrufbar unter:|https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ Liste Impfung Kin- |
der Jugendliche.html

27 Vgl. RKI, Impfmonitoring vom 13. Oktober 2021, abrufbar unter:|https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neu-_|
artiges Coronavirus/Daten/Impfquoten-Tab.html
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https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ_Liste_Impfung_Kinder_Jugendliche.html
https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ_Liste_Impfung_Kinder_Jugendliche.html
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Daten/Impfquoten-Tab.html
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Daten/Impfquoten-Tab.html

Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 10
WD 3 - 3000 - 178/21

schiitzen.?® Nachdem in allen Bundesldndern in Schulen iiber lange Zeit eine Pflicht zum Tragen
einer Mund-Nase-Bedeckung fiir Schiiler bestand, wird diese nun in letzter Zeit intensiv diskutiert.
In einigen Bundesldndern wurde die Maskenpflicht bereits gelockert oder dieser Schritt erwogen.
Nur in wenigen Bundesldndern wird bislang an ihr festgehalten.?” Insofern haben sich viele Bun-
desldander entschieden, dass das Tragen einer Mund-Nase-Bedeckung in der Schule den Kindern
nicht mehr vorgeschrieben wird. So haben diese von ihrem eigenen Einschédtzungs- und Progno-
sespielraum Gebrauch gemacht und schéitzen diese MaBnahme im Kontext Schule nicht mehr als
mogliches milderes Mittel gegeniiber anderen Einschrankungen ein. Bislang liegen keine gerichtli-
chen Entscheidungen vor, die sich mit dem Verhéltnis dieser MaBnahmen befassen.

Luftfilter und regelméBiges StoBliiften konnten sich als milderes Mittel darstellen. Sie dienen dem
Austausch der Raumluft. Gerade bei langerem Aufenthalt in schlecht beliifteten Rdumen, in denen
sich viele Personen aufhalten, kann eine Ubertragung durch infektiose, kleine luftgetragene Partikel
(Aerosole) auch iiber eine grofere Distanz von 1,5 m erfolgen. Die freischwebenden Aerosole kénnen
in Innenrdumen durch regelméBiges Liiften oder durch Luftfilter reduziert bzw. entfernt werden.
Damit sind beide Mallnahmen geeignet, das Risiko einer Infektion zu reduzieren. Gleichwohl bieten
der Einsatz von Luftfiltern sowie das StoBliiften keinen vollen Schutz vor einer Infektion, sodass
andere, den Infektionsschutz verbessernde Mafinahmen sich nicht als tiberfliissig bzw. nicht erfor-
derlich darstellen.*

Als milderes Mittel kommt zudem eine engmaschige Teststrategie in Betracht. Alle Bundesldnder
sehen derzeit die regelméaBige Testung der Schiiler und des Lehrpersonals vor.*" Ein solches Modell
hitte gegeniiber dem Einsatz von immunisiertem Personal, das sich nicht testen lassen muss, sogar
den zusitzlichen Nebeneffekt, dass durch die Testungen ein Infektionsgeschehen bei moglichen
Impfdurchbriichen schnell erkannt werden kénnte.** Es ist aber zu beriicksichtigen, dass die Antigen-

28 RKI, Infektionsschutzmafinahmen, Was ist beim Tragen eines Mund-Nasen-Schutzes in der Offentlichkeit zu
beachten?, Stand: 30. September 2021, abrufbar unter:|https://www.rki.de/Shared-
Docs/FAQ/NCOV2019/FAQ Liste Infektionsschutz.html

29 Vgl. dazu ,,Dr. Détschs Diagnose: Sollten Schiilerinnen und Schiiler weiterhin die Maske tragen”, Zeit online
vom 6. Oktober 2021, abrufbar unter:lhttgs:/ /www.zeit.de/2021/41/corona-maskenpflicht-schule-kinder-imp- |
fung-unterricht?utm referrer=https%3A % 2F % 2Fwww.google.com% 2F

30 RKI, Antworten auf héufig gestellte Fragen zum Coronavirus SARS-CoV-2 / Krankheit COVID-19, Was bringen
Luftreinigungsgeréte bzw. mobile Luftdesinfektionsgeréte?, Stand: 28. Juli 2021, abrufbar unter:
https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/NCOV2019/gesamt.htm]

31 Vgl. z.B. Brandenburg, Ministerium fiir Bildung, Jugend und Sport, Testkonzept — Teststrategie; abrufbar unter:
https://mbjs.brandenburg.de/corona-aktuell/testkonzept-teststrategie.html{ Berlin, Senatsverwaltung Bildung,

Jugend und Familie, Einfach Testen, abrufbar unter:|https://www.berlin.de/sen/bjf/corona/tests/| NRW, Ministe-

rium fiir Schule und Bildung, Testpflicht, abrufbar unter:|https://www.schulministerium.nrw/selbsttests

32 Siehe dazu auch ,,Statt Impfnachweis-Pflicht — jetzt werden Rufe nach 3G fiir Arbeitnehmer laut®, Die Welt vom
2. September 2021, abrufbar unter:|https://www.welt.de/politik/deutschland/article233546156/Kampf-gegen- |

| Corona-Statt-Impfnachweis-Pflicht-Jetzt-werden-Rufe-nach-3G-fuer-Arbeitnehmer-laut.html{ ,,Datenschutzbeauftrag-
ter: Arbeitgeber sollte nicht sehen ob geimpft oder genesen®, Deutschlandfunk vom 1. September 2021, abrufbar
unter;https://www.deutschlandfunk.de/impfabfrage-am-arbeitsplatz-datenschutzbeauftragter.694.de.html?dram:ar-

ticle id=502470
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Schnelltests eine nicht unerhebliche Fehleranfilligkeit aufweisen.* PCR-Tests sind nach bisherigem
wissenschaftlichen Stand demgegeniiber ein zwar besonders zuverlédssiges Instrument zur Erken-
nung einer COVID-19-Infektion. Sie weisen aber wegen ihres zeitlichen Vorlaufs fiir die notwendige
Laboruntersuchung ebenfalls einen Risikofaktor auf. Beide Testvarianten stellen immer nur eine
Momentaufnahme dar.** Sie wiren damit nicht genauso gut zum Infektionsschutz geeignet wie ein
impfstatusorientierter Personaleinsatz bzw. ein entsprechendes Hygienekonzept, das durch die

Abfrage nach § 36 Abs. 3 IfSG ermoglicht werden soll. Dariiber hinaus kann auch hinterfragt wer-
den, ob es sich bei der Teststrategie tiberhaupt um ein milderes Mittel handelt, da auch bei dieser
wiederholt Gesundheitsdaten offenbart werden.

Die genannten MaBnahmen sind in die Beurteilung der Erforderlichkeit der Abfrage des Impf- und
Genesenenstatus nach § 36 Abs. 3 IfSG im Kontext von Schulen einzubeziehen. Sollte die Erforder-
lichkeit im Einzelfall zu verneinen sein, ist die Norm verfassungskonform dahin gehend anzuwen-
den, dass von einer Abfrage abgesehen wird. Dass es durchgehend, bei allen denkbaren Anwen-
dungsfillen im Kontext von Schulen an der Erforderlichkeit fehlt, ist hingegen nicht ersichtlich. Es
ist eine Vielzahl von Mitteln denkbar, von denen aber keines allein einen sicheren Schutz vor der
Verbreitung des Coronavirus verspricht. In der Regel wird das Schutzniveau erst durch das Zu-

sammenwirken der MaBnahmen verbessert, sodass sich keine gegeniiber den anderen als milderes,

das angestrebte Ziel ,genauso gut” erreichende Mittel darstellen ldsst.

2.2.5. Angemessenheit

Angemessenheit bedeutet, dass die staatliche MaBnahme nicht auBler Verhéltnis zum Zweck des Ein-
griffes stehen darf. Das Gebot der Angemessenheit erfordert eine Abwéagung zwischen dem Nutzen
der MaBnahme und den durch die MaBnahme herbeigefiihrten Beeintrachtigungen.? Im Rahmen
der Abwégung sind das Gewicht der betroffenen Interessen sowie die Eingriffstiefe einzubeziehen.*

Insoweit spricht zunéchst fiir die Angemessenheit, dass die Regelung sich nur auf einen beschréank-
ten Kreis von Arbeitnehmern bezieht, ndimlich Arbeitnehmer in Einrichtungen nach § 36 Abs. 1
und 2 IfSG. Insofern trifft die Auskunftspflicht nur Personen, die regelméBig mit besonders gefdhr-
deten Gruppen agieren oder bei denen, wie im Bereich der Schulen, aufgrund der rdumlichen Néhe

33 Vgl. Sangs, Die Anderungen des Infektionsschutzgesetzes und das Fragerecht der Arbeitgeber nach dem COVID-
19-Status der Beschiftigten, NVwZ 2021, 1481 (1483), der deshalb auch ein ,regelmiBiges Testangebot” als mil-
dere Alternative im Sinne der Erforderlichkeit ablehnt.

34 Vgl. zum Ganzen auch die Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages, ,,Verfassungs-
rechtliche Bewertung des Ausschlusses Ungeimpfter von Veranstaltungen und in der Gastronomie®“, WD 3 - 3000 -

148/21 vom 17. August 2021, S. 4, abrufbar unter:|https://www.bundestag.de/re- |

source/blob/855920/5ae52a4b6e88498¢771244b090633005/WD-3-148-21-pdf-data.pdf

35 Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 94. EL Januar 2021, Art. 20 Rn. 117.

36 Klatt/Meister, Der Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit, JuS 2014, 193 (196 f.).
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zu zahlreichen Menschen ein Infektionsrisiko besteht.?” Der Gesetzgeber hat also gerade keine all-
gemeine Auskunftspflicht gegeniiber dem Arbeitgeber geschaffen, sondern diese nur auf bestimmte
Personengruppen beschrankt.

Kinder und Jugendliche, verbringen meist viel Zeit in einer Schule und haben dariiber hinaus im
privaten Umfeld regelméBig wesentlich weniger Kontakte zu anderen Personen als im schulischen
Kontext. Aufgrund der Schulpflicht®® kénnen sie den Besuch der Schule in der Regel auch nicht
vermeiden. Da der Staat die Schiiler insofern in eine Situation bringt, in der sie mit zahlreichen
anderen Personen in rdumlicher Nihe sind, hat er wiederum auch auf ihren Schutz in besonderem
MaBe hinzuwirken. Auch dies spricht eher fiir die Angemessenheit einer Regelung, die auf den
besonderen Schutz dieser Gruppe hinwirken soll.

In Bezug auf das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist inshesondere von Bedeutung, wel-
che Art von Daten erhoben wird. Gesundheitsbezogene Daten sind besonders sensibel und schutz-
bediirftig.’* Ein Eingriff durch die Verarbeitung solcher Daten wiegt daher besonders schwer. Auf
der anderen Seite soll durch die Erhebung des Impfstatus und daran ankniipfende MaBnahmen die
Gesundheit der Schiiler und des Lehrpersonals und damit indirekt der Bevolkerung insgesamt ge-
schiitzt werden. Damit verfolgt sie den Schutz von besonders wichtigen Gemeinschaftsgiitern.

Einen besonders tiefgehenden Eingriff wiirde es darstellen, wenn nicht-immunisierten Beschéf-
tigten aufgrund ihrer Auskunft arbeitsrechtliche Nachteile, wie z.B. eine Abmahnung oder eine
Kiindigung, drohen wiirden. Solange keine Impfpflicht gegen COVID-19 besteht, diirften sich solch
massive Eingriffe nicht rechtfertigen lassen. Derartige Eingriffe sind aber nicht die zwangsldufige
Folge von Statusabfragen nach § 36 Abs. 3 IfSG, sodass sie der Verhéltnismé&Bigkeit der Datenabfrage,
solange diese auf die vorgesetzlich vorgesehenen Zwecke beschriankt bleibt, nicht entgegenstehen.
Nicht zu verkennen ist allerdings, dass auch die von § 36 Abs. 3 IfSG vorgesehenen Folgemal-
nahmen, namentlich die Anpassung des betrieblichen Schutzkonzeptes, schwerwiegende Konse-
quenzen fiir den einzelnen Beschiftigten haben kann. In Bezug auf Lehrpersonal kann dies etwa
bedeuten, dass die ungeimpfte Person nicht mehr im Prdasenzunterricht eingesetzt wird, sondern
nur noch die Betreuung von digitalem Unterricht — sofern ein solcher tiberhaupt noch erfolgt —
oder andere Aufgaben ohne direkten Kontakt zu Schiilern und anderem Lehrpersonal iibernehmen

darf.

Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass die Auskunft {iber den Impfstatus zu einer Stigmatisierung
der ,,potentiell gefahrlichen Ungeimpften® fithren kann.*® Zu befiirchten ist, dass der Impfstatus
des Einzelnen auch fiir die Kollegen erkennbar wird, wenn der Arbeitgeber fiir die Gruppe der Un-
geimpften andere SchutzmalBnahmen trifft als fiir die Gruppe der Geimpften oder Genesenen. Dies

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

38 Vgl. z.B. §§ 37 ff. Hamburgisches Schulgesetz (HmbSG) vom 16. April 1997 (HmbGVBI. S. 97), zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 11. Mai 2021 (HmbGVBI. S. 322).

39 Vgl. Weichert, in: Kithling/Buchner (Hrsg.), DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. 2020, Art. 9 DS-GVO Rn. 13, 34 ff,; Ernst,
in: Paal/Pauly (Hrsg.), DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. 2021, Art. 4 Rn. 106 f.

40 Bayer, Impfpflicht, Corona-Test, Corona-Pass — Moglichkeiten zur schrittweisen Riickkehr an den Arbeitsplatz,
ArbRAKktuell 2021, S. 233 (236); grundsitzlich zur Stigmatisierung bei Einfiihrung eines Corona-Passes: Boehme-
NeBler, Corona-Pass und Grundgesetz, NVwZ 2020, 1570 (1571).
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konnte dazu fiithren, dass sich die Ungeimpften gegeniiber ihren immunisierten Kollegen einem
Rechtfertigungsdruck fiir das Unterlassen der Impfung ausgesetzt sehen konnten, etwa wenn ihr
anderweitiger Einsatz zu einer hoheren Arbeitsbelastung des geimpften Schulpersonals fiihrt.
Dariiber hinaus kénnte der Impfstatus auch fiir die Schiiler und deren Eltern erkennbar werden und
damit den internen Schulbereich verlassen und einer deutlich gréBeren Gruppe bekannt werden.
Auch dadurch ist mit einem erh6hten Rechtfertigungsdruck zu rechnen. Nachdem iiber einen langen
Zeitraum kein Unterricht in Prdsenz erfolgen konnte, wird von allen Seiten gefordert, dass nun der
Unterricht in vollem Umfang und ohne weitere Storungen durchgefiihrt werden soll. Der durch
diese Stigmatisierungswirkung erzeugte Rechtfertigungsdruck konnte unter Umstdnden sogar dazu
fithren, dass Beschiftigte, die sich aus gesundheitlichen Griinden nicht impfen lassen konnen, sich
genotigt fithlen, weitere Informationen iiber ihren Gesundheitsstatus preiszugeben, um Verstdandnis
beim Arbeitsgeber, bei den Kollegen, den Schiilern und deren Eltern fiir das Unterlassen der Imp-
fung zu finden. Gerade aber in Bezug auf ein Arbeitsverhdltnis sind (chronische) Vorerkrankungen
ein besonders sensibles, schutzwiirdiges Thema. Diese Stigmatisierungswirkungen kénnten gegen
die Angemessenheit der MaBnahme sprechen. Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass der jeweilige Ar-
beitgeber auch aus der in § 36 Abs. 3 S. 2 IfSG statuierten Verpflichtung zum Datenschutz heraus
dafiir Sorge tragen muss, dass das Bekanntwerden der Daten nach auflen, bestmoglich verhindert
wird.

Das Auskunftsrecht nach § 36 IfSG ist insbesondere an die Feststellung der epidemischen Lage von
nationaler Tragweite (§ 5 Abs. 1 S. 1 IfSG) gekniipft. Diese muss nach § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG vom
Bundestag festgestellt werden. Eine Auskunftspflicht kommt damit nur in besonderen Situationen
zum Tragen, die durch ein dynamisches Ausbruchsgeschehen, das geeignet ist, das gesamte Ge-
sundheitssystem zu destabilisieren, gekennzeichnet sind. Nach § 5 Abs. 1 S. 3 IfSG gilt die Fest-
stellung als aufgehoben, wenn der Bundestag nicht spétestens nach drei Monaten nach zunéchst
getroffener Feststellung das Fortbestehen feststellt. Damit ist der Auskunftsanspruch nicht nur
sachlich, sondern auch zeitlich begrenzt. Das ist ein Argument fiir die Angemessenheit der Rege-
lung.

2.2.6. Fazit

Die VerhdltnismaBigkeitspriifung hat gezeigt, dass zahlreiche Aspekte bei der Rechtfertigung des
Eingriffs in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung durch die in § 36 Abs. 3 S. 1 IfSG
geregelte Datenerhebung zu beachten sind. Auch wenn im Kontext ,,Schule® bereits unterschied-
liche andere MafBinahmen zum Infektionsschutz ergriffen wurden, kann der Regelung — auch mit
Blick auf den Einschitzungs- und Prognosespielraum des Gesetzgebers — nicht per se die Eignung
abgesprochen werden, zu einer weiteren Verbesserung im Sinne einer infektionsschutzgerechten
Feinabstimmung der Arbeitsorganisation beitragen zu konnen. Soweit dies nicht der Fall sein sollte
oder soweit die Anwendung der Regelung zu unangemessenen Hérten fiir Betroffene fiihren wiirde,
wire dem durch ihre einschrankende verfassungskonforme Auslegung, die derartige Eingriffe nicht
zuldsst, Rechnung zu tragen.
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3. Datenschutz-Grundverordnung und Bundesdatenschutzgesetz

Die Erhebung und weitere Verarbeitung des Impf- bzw. Serostatus nach § 36 Abs. 3 S. 1 IfSG muss
den europarechtlichen Vorgaben der Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO)* entsprechen, die
das nationale Recht verdringen. Dariiber hinaus erklirt § 36 Abs. 1 S. 2 IfSG ,,[i]m Ubrigen® die
,Bestimmungen des allgemeinen Datenschutzrechts* fiir anwendbar, sodass ergdnzend auch etwa-
ige Vorgaben des Bundesdatenschutzgesetzes zu beachten sind, soweit sie nicht der speziellen
Vorschrift des § 36 Abs. 1 S. 1 IfSG widersprechen.

3.1. Vereinbarkeit mit Art. 9 DS-GVO

Art. 9 DS-GVO regelt die Verarbeitung ,,besonderer Kategorien* personenbezogener Daten, wobei
unter ,,Verarbeitung® gemal Art. 4 Nr. 2 DS-GVO sowohl die Erhebung der Daten als auch der
weitere Umgang mit ihnen zu verstehen ist. Zu den von Art. 9 DS-GVO erfassten Datenkategorien
gehoren ,,Gesundheitsdaten®, mithin also auch die Information iiber den Impf- und Serostatus. In
Art. 9 Abs. 1 DS-GVO wird die Verarbeitung von Gesundheitsdaten grundsétzlich untersagt, in
Abs. 2 werden Ausnahmen von diesem Verbot statuiert. So gestattet Art. 9 Abs. 2 lit. i DS-GVO die
Verarbeitung von Gesundheitsdaten, wenn dies aus Griinden des 6ffentlichen Interesses im Bereich
der dffentlichen Gesundheit, wie dem Schutz vor schwerwiegenden grenziiberschreitenden Gesund-
heitsgefahren oder zur Gewihrleistung hoher Qualitits- und Sicherheitsstandards bei der Gesund-
heitsversorgung und bei Arzneimitteln und Medizinprodukten, erforderlich ist. Zudem bedarf es
einer Grundlage im Unionsrecht oder im Recht des betreffenden Mitgliedstaats. Darin miissen
angemessene und spezifische Mallnahmen zur Wahrung der Rechte und Freiheiten der betroffenen
Person, insbesondere des Berufsgeheimnisses, vorgesehen sein.

Der Gesetzgeber ging davon aus, dass § 36 Abs. 3 IfSG von Art. 9 Abs. 2 lit. i DS-GVO gedeckt ist.**
In der Tat dient die Norm als Teil des Rechts des Mitgliedstaats Bundesrepublik Deutschland der
Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 und liegt damit im 6ffentlichen Interesse im Bereich
der 6ffentlichen Gesundheit. Durch den Verweis auf das ,,allgemeine Datenschutzrecht“ in § 36

Abs. 3 S. 2 IfSG sind auch angemessene und spezifische Mallnahmen zur Wahrung der Rechte und
Freiheiten der betroffenen Personen vorgesehen (siehe dazu nidher unten bei 3.2.). Die Frage ist, ob
die von § 36 Abs. 3 S. 1 IfSG vorgesehene Verarbeitung von Gesundheitsdaten ,,erforderlich® im
Sinne von Art. 9 Abs. 2 lit. i DS-GVO ist.

Unter welchen Voraussetzungen eine Abfrage des COVID-19-Impfstatus ,,erforderlich® im Sinne
des Art. 9 Abs. 2 lit. i DS-GVO ist, wurde bereits vor Einfiihrung des § 36 Abs. 3 IfSG kontrovers
diskutiert.

Einigkeit bestand dahin gehend, dass an eine Verarbeitung durch das Erfordernis der Erforderlich-
keit hohe Anforderungen zu stellen seien. Einige hielten die Verarbeitung von Gesundheitsdaten

41 Datenschutz-Grundverordnung, Verordnung (EU) 2016/679 des Européischen Parlaments und des Rates vom 27.
April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenver-
kehr und zur Authebung 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.

42 Siehe Gesetzesbegriindung BT-Drs. 19/32275, S. 29.
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nur dann fiir erforderlich, wenn es einen konkreten Verdachtsfall gebe. Die rein ,,abstrakte” Pra-
vention konne nicht zu einem Uberwiegen des Interesses des Arbeitgebers fiihren.** Andere sahen
die Erforderlichkeit (erst) bei Einfiihrung einer Impfpflicht gegeben, da mit einer solchen die An-
nahme verbunden sei, dass allein durch das Impfen fiir Beschaftigte und Dritte, wie Kunden und
Besucher, ein effektiver Gesundheitsschutz gewédhrleistet werden konne.**

Der Hamburger Datenschutzbeauftragte betonte ebenfalls die hohe Hiirde der Erforderlichkeit. In
diesem Zusammenhang sei allerdings der Aufgabenbereich des Betriebs sowie die Frage zu bertick-
sichtigen, ob der Arbeitgeber ohne Kenntnis des Impfstatus die Arbeit im Betrieb organisieren oder
seinen Verpflichtungen als Arbeitgeber nachkommen konne. Aus der jeweiligen Corona-Schutz-

verordnung konne sich fiir bestimmte Bereiche ein Recht zur Verarbeitung ergeben. Sofern diese

regele, dass ein betriebliches Testkonzept verpflichtend sei und Testungen anzubieten seien, gleich-
zeitig aber auch die Verpflichtung zum Testen entfallen konne, wenn ein Impfnachweis vorgelegt
werde, konne der Arbeitgeber ohne die Abfrage des Impfstatus seiner Verpflichtung nicht nach-
kommen (vgl. insoweit beispielhaft § 10e Abs. 4 HmbSARS-CoV-2-EindammungsVO). Der Arbeit-
nehmer werde nicht gezwungen, die Auskunft zu erteilen, miisse aber andernfalls einen Test durch-
fithren.*

Andere schlieBlich verwiesen auf die Besonderheiten, die mit einer Pandemie einhergingen, sodass
— zumindest in einzelnen Bereichen — das Interesse des Arbeitgebers an der Information des Impf-
status aufgrund seiner Fiirsorgepflicht gegeniiber den anderen Beschiftigten und Dritten iiberwie-
gen konne.*®

In die Regelung des § 36 Abs. 3 S. 1 IfSG selbst wurde ausdriicklich das Kriterium der Erforderlich-
keit der Datenerhebung fiir die Pandemiebekdmpfung aufgenommen, und zwar als Voraussetzung
fiir jede einzelne Abfrage. Zudem wurde die Geltung der Regelung explizit an das Bestehen einer
epidemischen Lage nationaler Tragweite gekniipft. Fiir deren Bestehen muss der Deutsche Bundes-
tag selbst nach § 5 Abs. 1 S. 1 und 6 IfSG feststellen, dass eine ernsthafte Gefahr fiir die 6ffentliche
Gesundheit in der gesamten Bundesrepublik Deutschland besteht. Ein solcher Beschluss hat eine
Wirkung von maximal drei Monaten, ist also dementsprechend aktuell und manifestiert die Er-
forderlichkeit von speziellen Mainahmen zur Pandemiebekdmpfung. Durch diese Ankniipfung an
eine von einem unmittelbar demokratisch legitimierten Verfassungsorgan festgestellte Krisenlage
nationalen AusmaBes in Verbindung mit der in jedem Einzelfall zu priifenden Notwendigkeit des
Dateneingriffs diirfte dem Erforderlichkeitsgebot des Art. 9 Abs. 2 lit. i DS-GVO — wie schon dem

43 Boecken/Bantele, Rechtliche Fragen im Zusammenhang mit der Testangebotspflicht des Arbeitgebers nach § 5
Abs. 1 SARS-COV-2-Arbeitsschutzverordnung (Corona-ArbSchV), COVuR 2021, 322 (329); Boecken, SARS-CoV-2:
Impfstatusrelevante Befugnisse des Arbeitgebers, Saarl. AnwBlatt 2021, 20 (27).

44 Wittek, COVID-19 Impfpflicht im Arbeitsverhiltnis?, ArbRAktuell 2021, 61 (64); Naber/Schulte, Kénnen Arbeit-
nehmer zu einer Corona-Impfung oder einem Impfnachweis verpflichtet werden?, NZA 2021, 81 (84).

45 Hamburgischer Beauftragter fiir Datenschutz und Informationsfreiheit, Datenschutz in Zeiten von Covid-19, Abfrage

des Impfstatus durch Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber, abrufbar unter:|https://datenschutz-hamburg.de/pa- |
ges/corona-faq

46 Fuhlrott/Fischer, Impfpflicht im Arbeitsverhéltnis?, NJW 2021, 657 (661); Thiising/Bleckmann/Rombey, Impf-
pflicht des Arbeitnehmers?, COVuR 2021, 66 (71).
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aus dem verfassungsrechtlichen VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatz folgendem (vgl. oben Punkt 2.2.4.)
— Rechnung getragen sein.

3.2. Umgang mit den Daten nach Ende der epidemischen Lage

§ 36 Abs. 3 S. 2 IfSG regelt ausdriicklich, dass im Ubrigen die Bestimmungen des allgemeinen Da-
tenschutzrechts gelten. Insofern verweist er auch auf die darin verankerten Loschverpflichtungen.

3.2.1. Losch- und Informationspflichten nach DS-GVO und BDSG im Allgemeinen

Gemadl Art. 17 Abs. 1 DS-GVO hat eine Person in bestimmten Féllen gegeniiber dem Verantwort-
lichen einen subjektiven Anspruch auf Loschung der sie betreffenden 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 l6schen.* Dieser steht folglich in der Verantwortung, seine Loschungsverpflichtun-
gen selbststdndig und laufend zu tberpriifen.* Fiir die Ermittlung des Loschbedarfs sind technische
und organisatorische MaBinahmen zu ergreifen (sog. Loschkonzept), vgl. Art. 24 Abs. 1 DS-GVO.*°
Diese konnen beispielsweise aus Richtlinien oder Handlungsanweisungen bestehen. Im Rahmen
des Léschkonzepts sind insbesondere Loschfristen zu definieren und deren regelmibBige Uberprii-
fung festzulegen.® Dariiber hinaus muss der Verantwortliche gemalB Art. 30 Abs. 1 lit. f DS-GVO
ein Verzeichnis aller in seinen Zustdndigkeitsbereich fallenden Verarbeitungstitigkeiten fiihren,
das — soweit es moglich ist — unter anderem Loschfristen der verschiedenen Datenkategorien ent-

halt.

Weiter muss der Verantwortliche gemall Art. 13 Abs. 2 DS-GVO zum Zeitpunkt der Erhebung per-
sonenbezogener Daten der betroffenen Person bestimmte Informationen zur Verfiigung stellen, die
notwendig sind, um eine faire und transparente Verarbeitung zu gewéhrleisten. Darunter fallt zum
einen die Dauer der Speicherung der personenbezogenen Daten. Falls dies nicht méglich ist, sind
die Kriterien fiir die Festlegung dieser Dauer, mitzuteilen. Zum anderen 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
Widerspruchsrechts gegen die Verarbeitung sowie des Rechts auf Dateniibertragung informiert
werden.

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

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

49 Ebenda, Rn. 20a.

50 Griindel, Ermittlung des Loschbedarfs bei unstrukturierten Datenbestédnden, ZD 2019, 493 (494 ff.).

51 Vgl. Erwdgungsgrund 39 der DS-GVO sowie Scheja/Quae/Conrad/Hausen, in: Forgé/Helfrich/Schneider (Hrsg.),
Betrieblicher Datenschutz, 3. Aufl. 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 verkorperte Information
in der Weise unkenntlich gemacht wird, dass sie nicht mehr ohne unverhéltnisméaBigem Aufwand
wahrgenommen werden kann;®* ein vollstdndiges (physikalisches) Vernichten ist nicht zwingend
erforderlich.?® Eine Loschung erfolgt unverziiglich, wenn sie ohne schuldhaftes Zégern durch-

gefiihrt wird. In Féllen, in denen eine betroffene Person einen Léschungsantrag stellt, muss der
Verantwortliche innerhalb eines Monats eine Entscheidung treffen und den Betroffenen dariiber
informieren.**

Das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) ergidnzt die Regelung der DS-GVO in § 35 Abs. 1 BDSG nur
insoweit, als dass das Recht des Einzelnen auf Loschung von Daten nicht besteht, wenn die Lo-
schung im Rahmen ,,nicht automatisierter Datenverarbeitung wegen der besonderen Art der Spei-
cherung nicht oder nur mit unverhéiltnisméfig hohem Aufwand moglich [ist und] das Interesse der
betroffenen Person an der Loschung als gering anzusehen [ist]).“. Es besteht dann lediglich ein
Recht auf Einschriankung der Verarbeitung.

3.2.2. Loschpflicht fiir den abgefragten Impf- oder Serostatus

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. Gemal Art. 17 Abs. 1 lit. a DS-GVO miissen personenbezogene
Daten unverziiglich geléscht werden, wenn sie fiir die Zwecke, fiir die sie erhoben oder auf sons-
tige Weise verarbeitet wurden, nicht mehr notwendig sind. Die Loschpflicht kann insoweit als
»Spiegelbild*“ des Erlaubnistatbestandes fiir die Datenerhebung angesehen werden.*® Entfillt der
Erlaubnistatbestand, sind die Daten regelmélig zu 16schen.

Zwecke im Sine dieser 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, entfillt mithin der rechtliche Grund fiir
eine 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 Mallnahmen ergriffen werden. Der Gesetzgeber kniipft folglich die
Notwendigkeit der Erhebung des Impf- und Serostatus von Arbeitnehmern an das Bestehen der

52 Herbst, in: Kiithling/Buchner (Hrsg.), DS-GVO, BDSG, 3. Aufl. 2020, Art. 17 Rn. 37 m.w.N.
53 Kamann/Braun, in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 17 Rn. 34 m.w.N.
54 Ebenda, Rn. 40.

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

56 Worms, in: Wolff/Brink (Hrsg.), BeckOK Datenschutzrecht, 37. Edition, Stand 1. Februar 2021, Art. 17 Rn. 26.
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epidemischen Lage sowie an die tatsdchliche Erforderlichkeit zur Verhinderung der Verbreitung
des Coronavirus im Einzelfall. Nach dieser gesetzgeberischen Wertung diirfte mit dem Ende der
epidemischen Lage eine solche Datenverarbeitung nicht mehr notwendig sein, um die Verbreitung
des Coronavirus zu verhindern. Die Daten miissten dann also gelscht werden.

Dies diirfte auch dann gelten, wenn der Impf- oder Serostatus freiwillig, aus eigener Initiative durch
den Arbeitnehmer bekanntgegeben wurde und somit nicht durch eine ,,Verarbeitung” nach § 36
Abs. 3 S. 1 IfSG zur Kenntnis des Arbeitgebers gelangt ist. Denn nach § 2 Abs. 1 S. 3 SARS-CoV-2-
Arbeitsschutzverordnung® darf der Arbeitgeber zwar den ihm bekannten Impf- oder Genesungs-
status der Beschiftigten im Rahmen des betrieblichen Infektionsschutzes beriicksichtigen (Erlaub-
nistatbestand). Jedoch tritt auch die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung mit Authebung der
Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite auBer Kraft. Mithin bestiinde nach
dieser Verordnung keine Erlaubnis mehr fiir die entsprechende Datenverarbeitung. Eine Verarbei-
tung auf der Grundlage des § 36 Abs. 3 S. 1 IfSG kommt, wie gesehen, mangels Erforderlichkeit und
epidemischer Lage nicht mehr in Betracht.

Art. 17 Abs. 3 DS-GVO regelt zwar mehrere Ausnahmetatbestédnde fiir die Loschpflicht. Das Vor-
liegen 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 gemédlB Art. 9 Abs. 2 lit. h und i sowie Art. 9
Abs. 3 DS-GVO vorsieht. Mit Erlass des § 36 Abs. 3 IfSG hat der Gesetzgeber von der Offnungs-
klausel des Art. 9 Abs. 2 lit. i DS-GVO Gebrauch gemacht,*® aber die darin zugelassene Datenver-
arbeitung eben von dem Bestehen der epidemischen Lage abhédngig gemacht. Insofern ist anzuneh-
men, dass mit dem Wegfall der epidemischen Lage auch kein 6ffentliches Interesse mehr besteht,
das die Loschpflicht entfallen lassen kann.

Dieses Ergebnis entspricht der Sichtweise der Konferenz der unabhédngigen Datenschutzaufsichts-
behorden des Bundes und der Liander, die bereits 2020 vertreten haben, dass Gesundheitsdaten,
die im Rahmen der Pandemie erhobenen wiirden, aufgrund des im Ende der Pandemie liegenden
Wegfalls des Verarbeitungszwecks unverziiglich zu 16schen seien.?® Ebenso wird vertreten, dass
der entscheidende Zeitpunkt dafiir der Wegfall der epidemischen Lage von nationaler Tragweite
ist.®* Nach anderer Auffassung soll eine Datenverarbeitung im Einzelfall aber auch nach Ende der

57 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).

58 Siehe Gesetzesbegriindung BT-Drs. 19/32275, S. 29.

59 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

60 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
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epidemischen Lage nationaler Tragweite gemal} § 36 Abs. 3 S. 2 IfSGi.V.m. § 26 Abs. 3 S. 1 BDSG
»im Einzelfall“ noch mdglich sein, weil es sich bei § 36 Abs. 3 S. 1 IfSG nur um eine klarstellende
Regelung handele.®

3.3. Fazit

Auch die europarechtlichen Anforderungen der DS-GVO verlangen, wie schon die des Grundgeset-
zes, eine strikt am Gebot der Erforderlichkeit ausgerichtete Anwendung des § 36 Abs. 3 IfSG, wie
sie freilich auch im Wortlaut der Norm bereits angelegt ist. Hinzuweisen ist ferner auf die daten-
schutzrechtlichen Loschpflichten, die spétestens beim Ende der epidemischen Lage nationaler
Tragweite greifen.

* k%

61 So Sangs, NVwZ 2021, 1481 (1486).



