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Verarbeitung von Daten zu Impfstatus und Testungen im Zusammenhang mit dem
Coronavirus durch den Arbeitgeber/Dienstherren.

Sehr geehrte Herren Minister,

in meiner taglichen Beratung kommt es zunehmend zu dienstherren- und arbeitgeberseiti-
gen Anfragen wie auch zu Beschwerden von Beschaftigten, deren Gegenstand die Frage
ist, ob und inwieweit Dienstherren und Arbeitgeber in Ansehung der Coronavirus-Pande-
mie personenbezogene Daten im Zusammenhang mit dem Impfstatus und mit Beschaftig-
ten auferlegten Pflichttestungen verarbeiten dirfen.

Bereits mit der gemeinsamen Entschliefung vom 29. Marz 2021 hat die Konferenz der un-
abhangigen Datenschutzbehorden des Bundes und der Lander darauf hingewiesen, dass
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hier dringender Handlungsbedarf fiir den Gesetzgeber besteht, damit u.a. Dienstherren
und Arbeitgeber diese Daten verarbeiten konnen.

Bislang fehlt es gerade fiir den Bereich der Beschaftigungsverhaltnisse an klaren, rechtssi-
cheren Regelungen, die das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und den Infekti-
ons- respektive Gesundheitsschutz verhaltnismalig austarieren, damit die in Rede stehen-
den Daten rechtmalig verarbeitet werden kdnnen. Vor allem wenn und soweit die ,,3G-Re-
gel“ im gesellschaftlichen Leben nachhaltig verankert und umgesetzt werden soll, muss
dies aus meiner Sicht auch durch konkrete Regelungen im Arbeitsbereich - zumindest auf
der Verordnungsebene - flankiert werden. Zudem besteht bei der gegenwartigen Rechts-
unsicherheit die Gefahr der Haufung von gerichtlichen Auseinandersetzungen, die ver-
meidbar sind.

Zurzeit stellt sich die Rechtslage aus meiner Sicht wie folgt dar:

Von wenigen Ausnahmefallen wie etwa im Gesundheitsbereich abgesehen kénnen arbeit-
geber- und dienstherrenseitig weder der Impfstatus von Beschaftigten verarbeitet noch
gegeniiber Beschaftigten eine wie auch immer geartete Testungspflicht angeordnet,
durchgesetzt und die damit im Zusammenhang stehenden Daten verarbeitet werden.

§26 Abs.1S.1,Abs. 3S.1BDSG iVm. arbeitsschutzrechtlichen Vorschriften scheidet aus,
weil durch die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung, den SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstan-
dard und die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel abschlielfend ausgestaltet ist, was fur den be-
trieblichen Infektionsschutz in Ansehung der Coronavirus-Pandemie erforderlich ist. Darin
ist keine Befugnis bzw. Pflicht der Arbeitgeber vorgesehen, den Impfstatus zu verarbeiten
oder verpflichtende Testungen von Beschaftigten in irgendeiner Art und Weise vorzuneh-
men.

Dagegen, dass das Regelungsinstrument einer Betriebs- respektive Dienstvereinbarung im
vorliegenden Fall zur Verfligung steht und somit eine Rechtsgrundlage im Sinne des § 26
Abs. 4 BDSG geschaffen werden kann, sprechen vor allem zwei Dinge: die eindeutigen
staatlichen Regelungen in den zuvor genannten Regelwerken mit ihrem umfassenden ab-
schlieRenden Geltungsanspruch sowie die potentielle Schlechterstellung der Beschaftig-
ten gegeniiber den Rechtspositionen, die sie aufgrund der staatlichen Regelungen inneha-
ben (z. B. die freiwillige Testungsmoglichkeit im aktuellen § 4 SARS-CoV-2-Arbeitsschutz-
verordnung).
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Auch wenn entsprechend der aktuellen Beschliisse der Konferenz der Ministerprasidentin-
nen und Ministerprasidenten mit der Bundeskanzlerin in Rechtsverordnungen umfangrei-
che Testungspflichten fiir die Teilnahme an in Innenraumen stattfindendem gesellschaftli-
chem Leben statuiert werden, schafft dies fiir Arbeitgeber und Dienstherren fiir sich ge-
nommen noch keine Grundlage, um innerbetrieblich die Verarbeitung von Impf- und Tes-
tungsdaten aktiv wahrnehmen und gestalten zu konnen.

Um hier an der Rechtslage entscheidend etwas zu verandern und Rechtsklarheit fiir alle
Beteiligten zu schaffen, muss zumindest der Verordnungsgeber liber eine ordnungsge-
male Legitimationskette fiir die Dauer der voriibergehenden akuten Pandemielage die
Grundsatzentscheidungen treffen, was den Akteuren im Beschaftigungsverhaltnis in Bezug
auf Impfstatus und Testungen moglich sein soll. Man konnte aus meiner Sicht beispiels-
weise in der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung regeln, ob und inwieweit unter welchen
Voraussetzungen in welcher Weise und Intensitat Arbeitgeber aus Griinden des betriebli-
chen Infektionsschutzes wahrend der akuten Pandemielage oder auch dariiber hinaus die
Moglichkeit haben oder eben sogar verpflichtet sein sollen, den Impfstatus von Beschaftig-
ten zu verarbeiten oder Pflichttestungen vorzuschreiben. Des Weiteren sollten sich die Ver-
ordnungsregelungen dann dazu verhalten, ob und inwieweit den Betriebspartnern in die-
sem Zusammenhang Regelungen in Betriebsvereinbarungen moglich sein sollen.

Ich wiirde mich freuen, wenn Sie bei den notwendigen Veranderungen auf Gesetzes- und
Verordnungsebene auf mein Angebot zur Beratung und Unterstitzung hinsichtlich der da-

tenschutzrechtlichen Aspekte zuriickkommen.

Mit freundlichen GriRen

Ulrich Kelber
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