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Professor Dr. Christof Muthers und Professor Dr. Marc Réckinghausen™
COVID 19 - die Pandemie macht an der Grenze nicht Halt

Zum Austausch von grenziiberschreitenden Gesundheits- und Meldedaten

Die COVID 19 Pandemie stellt nicht nur die Gesundheitswis-
senschaften vor viele neue Fragen, sondern auch die Rechts-
wissenschaft, die sich sowohl mit verfassungs- und daten-
schutzrechtlichen Fragen als auch solchen rund um das In-
fektionsschutzgesetz befassen muss. Dass daneben auch das
Melderecht eine Rolle spielen kann, wird der vorliegende
Beitrag zeigen.

I. Einleitung

Da das Virus an der Grenze nicht Halt macht, stellen sich
zudem immer Fragen auch nach der grenziiberschreitenden
Zusammenarbeit von Behorden zur Bekdmpfung der Pande-
mie. Zur Veranschaulichung soll folgender einfacher Sach-
verhalt dienen: Aufgrund dem Gesundheitsamt gemeldeter
einzelner positiver Testergebnisse bei in niederlindischen
Betrieben beschiftigten Arbeitsmigranten mit Unterkunft in
Deutschland wurde das Wohn- und Arbeitsumfeld dieser
Personen seitens der Kommunen ermittelt. Dabei fanden um-
fangreiche Testungen in Sammelunterkiinften sowie kleine-
ren Unterkiinften von Leiharbeitern aus der niederlindischen
Fleischindustrie statt. Schon nach wenigen Tagen war den
Verantwortlichen klar, dass die seitens des jeweiligen Ge-
sundheitsamtes angeordneten Mafinahmen und Auflagen
oftmals vorsitzlich umgangen wurden. Dazu schien ganz
bewusst die grenziiberschreitende Trennung von Unterbrin-
gung in Deutschland und Arbeitsstitte in den Niederlanden
eingesetzt zu werden.' Der transnationale Austausch von
Gesundheits- und Meldedaten ist insofern aus infektions-
schutzrechtlicher Sicht erforderlich, da beispielsweise der
Verdacht besteht, dass den Meldepflichten nicht immer
nachgekommen wird. Es wurden wiederholt Personen in
Unterkiinften angetroffen, die sich dort zwar aufhielten, je-
doch nicht gemeldet waren. Zudem wurden zum Teil infi-
zierte und nicht infizierte Personen nachtraglich in andere
Unterkiinfte verbracht, so dass die zwingend erforderliche,
verldssliche Kontrolle der Ausbreitung der Infektion nicht
gewahrleistet werden konnte. Dartiber hinaus ist die Zustan-
digkeit fiir den Erlass und die Uberwachung etwaiger Qua-
rantaneverfigungen und sonstiger infektionsschutzrecht-

licher MafSnahmen festzustellen. Aus infektionsschutzrecht-
licher Sicht scheint ein Datenaustausch iiber Melde- sowie
Gesundheitsdaten zwingend erforderlich. Unklar ist, ob und
auf welcher Grundlage solche Daten tiber die Grenze hinweg
ausgetauscht werden konnen.

Il. Melderechtliche Grundlagen fiir eine
grenziiberschreitende Weitergabe von Meldedaten

1. Anwendungsvoraussetzungen des § 35
Bundesmeldegesetz

§ 35 BMG sieht eine Datentibermittlung an auslindische
offentliche Stellen vor, sofern es sich um Tatigkeiten handelt,
die ganz oder teilweise in den Anwendungsbereich des
Rechts der Europiischen Union fallen. Die Dateniibermitt-
lung erfolgt dabei im Rahmen dessen, was § 34 1 1 BMG
erlaubt. Danach darf eine Meldebehorde einer anderen 6f-
fentlichen Stelle aus dem Melderegister die unter Nr. 1-14
aufgefiihrten Daten tibermitteln, soweit es zur Erfiillung der
Aufgaben der Meldebehorde oder des Empfiangers der Daten
erforderlich ist. Wenn also die Voraussetzungen des § 35
BMG erfiillt sind, dann entspricht der Umfang der Daten-
ibermittlung genau dem, der zwischen inldndischen Behor-
den zulssig ist.”

§ 35 BMG setzt zum einen voraus, dass es sich um Tatig-
keiten handelt, die ganz oder teilweise im Anwendungs-
bereich des Rechts der Europdischen Union liegen. Zum
anderen kommt § 34 I 1 BMG lediglich nach MafSgabe der
fur diese Tatigkeiten geltenden Gesetze und Vereinbarungen
zur Anwendung. Auslegungsbediirftig ist dabei vorrangig die

*  Die Verf. sind Professoren an der Hochschule fiir Polizei und offentliche
Verwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen und beraten das Euregio-
nale Informations- und Kompetenzzentrum - EURIEC (www.eu-
riec.eu). Der Beitrag entstand im Rahmen eines Gutachtens fiir das
Euregionale Informations- und Kompetenzzentrum - EURIEC
(www.euriec.eu).

1 Vgl. Neue Ruhr Zeitung v. 28.6.2020 — Grenziiberschreitende Taskfor-
ce zu Leiharbeitern gebildet.

2 Vgl. auch Siiffimuth/Laier, Bundesmeldegesetz, 2. Aufl. (Stand Sept.
2015), § 35 BMGRn. 1.
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erste Voraussetzung. Nach dem Wortlaut lassen sich ver-
schiedene Bedeutungen vertreten. Zum einen kann damit —
sehr restriktiv — gemeint sein, dass die Norm nur dann zur
Anwendung kommen kann, wenn ein einschligiger Sekun-
darrechtsakt existiert. Etwas weiter wire der Anwendungs-
bereich, wenn man zwar auf diesen Sekundarrechtsakt ver-
zichten konnte, zumindest aber eine ausdriickliche Kom-
petenznorm im AEUV fir einen spezifischen Politikbereich
verlangte. Ginzlich offen wire der Anwendungsbereich,
wenn man auch auf eine derartig spezifische Kompetenz-
norm verzichten konnte und allein die Harmonisierungs-
befugnis der Union zur Verwirklichung des Binnenmarkts
ausreichen wiirde.

2. Genese des § 35 Bundesmeldegesetz

Die Fassung des § 35 BMG geht zuriick auf die Vorginger-
regelung in § 18 T 2 Melderechtsrahmengesetz (MRRG).
Eine inhaltliche Ubernahme dieser Vorgingerregelung ent-
sprach auch der ausdruckhchen Absicht beim Erlass des
Bundesmeldegesetzes.? § 18 1 2 MRRG wiederum wurde im
Kontext der Umsetzung der Datenschutz-Richtlinie* neu in
das Gesetz aufgenommen. Vorrangig erfolgte die Umsetzung
durch eine Anpassung der unmittelbar dem Datenschutz
dienenden Gesetze, in erster Linie war das Bundesdaten-
schutzgesetz betroffen.” Durch die Datenschutz-Richtlinie
wurde erstmalig ein einheitliches Datenschutzniveau fir die
Ausfihrung und Anwendung des Gemeinschaftsrechts durch
die Mitgliedstaaten der Europaischen Union geschaffen. Der
innergemeinschaftliche Datenverkehr musste dem inlandi-
schen Datenverkehr gleichgestellt werden. Um einer Kom-
petenziiberschreitung entgegenzutreten, war der Anwen-
dungsbereich der Datenschutz-Richtlinie in Art. 3 II einge-
schriankt worden. Keine Anwendung sollte die Richtlinie auf
die Verarbeitung personenbezogener Daten finden, die (1)
fur die Ausiibung von Tatigkeiten erfolgt, die nicht in den
Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts fallen sowie
(2) von einer natiirlichen Person zur Ausiibung ausschliefs-
lich personlicher oder familiarer Tatigkeiten vorgenommen
wird. Dieser zweite Ausnahmebereich spielt fiir die Uber-
mittlung von Meldedaten keine Rolle. Sowohl § 4b I BDSG
in seiner Fassung aus dem Jahr 2001 als auch § 35 BMG in
seiner immer noch geltenden Fassung® greifen die erste Aus-
nahme aus Art. 3 I Datenschutz-Richtlinie auf und wenden
den Anwendungsausschluss in eine positive Anwendungs-
voraussetzung (,, Tdtigkeiten, die ... in den Anwendungs-
bereich ... fallen). Ausweislich der Gesetzesbegriindung zu
§ 4b BDSG sollte die Datentibermittlung innerhalb der ers-
ten Sdule der Européischen Union, also im vergemeinschafte-
ten Bereich, privilegiert werden.” Eine Dateniibermittlung
aufserhalb der ersten Saule war nach § 4 b II BDSG ebenfalls
moglich, stand jedoch unter der Voraussetzung eines schutz-
wiirdigen Interesses sowie eines angemessenen Datenschutz-
niveaus im Empfangerstaat. Diese Form der Dateniibermitt-
lung sah § 18 I 2 MRRG nicht vor und sieht § 35 BMG
ebenfalls nicht vor.

3. Unionsrechtskonforme Auslegung des § 35
Bundesmeldegesetz

Damit steht aufSer Zweifel, dass die Auslegung des § 35
BMG in Bezug auf die Voraussetzung ,im Anwendungs-
bereich des Rechts der Europdischen Union®“ vor dem Hin-
tergrund der unionsrechtlichen Grundlage erfolgen muss.
Denn der Zweck der Regelung besteht in der Ubernahme der
unionsrechtlichen Vorgaben. Die insoweit relevante Rege-
lung des Art. 3 Datenschutz-Richtlinie sowie die Kom-
petenznorm, auf die sich die Richtlinie stiitzt, sind in der

Zwischenzeit jedoch von Nachfolgeregelungen abgel6st wor-
den, so dass sich vorab die Frage stellt, ob Erkenntnisse auf
der Grundlage der Altregelungen iiberhaupt noch Aussage-
kraft haben.

a) Aktuelle Relevanz der Datenschutz-Richtlinie. Die pri-
marrechtliche Grundlage der Datenschutz-Richtlinie war
Art. 100a EGV idF des Maastrichter Unionsvertrags, der
durch den Vertrag von Amsterdam zu Art. 95 EGV wurde.
Diese Regelung lebt im AEUV in Art. 114 weiter, so dass
sich die Kompetenzgrundlage inhaltlich nicht verdndert hat.
Nimmt man den Sekundirrechtsakt in den Blick, so stellt
sich die Rechtslage dhnlich dar. Die Datenschutz-Richtlinie
wurde aufgehoben und ersetzt durch die Datenschutz-
Grundverordnung.® Die Vorschrift des Art. 3 der Daten-
schutz- Rlchthme findet nunmehr ihre Entsprechung in Art. 2
der DS-GVO.? Nach Art. 2 1I Buchst.a findet die Daten-
schutz-Grundverordnung keine Anwendung auf die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten im Rahmen einer Tatig-
keit, die nicht in den Anwendungsbereich des Unionsrechts

falle.

Wihrend die Datenschutz-Richtlinie noch den Anwendungs-
bereich des Gemeinschaftsrechts als Grenze markierte, konn-
te dies die Datenschutz-Grundverordnung nicht mehr tun,
da mit dem Inkrafttreten des Lissabonner Vertrags die Union
zur Rechtsnachfolgerin der Europiischen Gemeinschaft ge-
worden war (Art. 1 III 3 EUV). Nimmt man die Anwen-
dungsausschliisse in Art. 3 II Datenschutz-Richtlinie und
Art. 2 I DS-GVO genauer in den Blick, wird deutlich, dass
der Anwendungsbereich durch die gewihlten Formulierun-
gen der Reichweite der Kompetenznormen angeglichen wer-
den sollte. In diesem Sinne haben die Formulierungen ledig-
lich klarstellende Funktion,'® da ein Sekundirrechtsakt kei-
ne Rechtswirkungen erzeugen kann, die iiber die Kom-
petenznorm hinausgehen, auf die er sich stiitzt. Dem steht
das grundlegende unionsrechtliche Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung entgegen.

Ganz entsprechend hatte Art. 3 II Datenschutz-Richtlinie
seine Anwendung auf das Binnenmarktziel begrenzt, da sich
die Richtlinie auf Art. 100a EGV (jetzt Art. 114 AEUV)
gestiitzt hat, der ausdriicklich dieses Ziel benennt. Da sich
die Datenschutz-Grundverordnung auf Art. 16 AEUV stiitzt,
der sich als Kompetenzgrundlage (deklaratorisch) auf den
Anwendungsbereich des Unionsrechts beschrankt, iber-
nimmt auch Art. 2 II DS-GVO diese Formulierung. Da-
durch, dass die Kompetenzgrundlage dem Ersten Teil des
AEUV entstammt, entfillt hier sogar der zuvor notwendige
Bezug auf das Binnenmarktziel.'" Die Kontinuitit der An-

3 Vgl. die Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung, BR-
Drs. 524/11, 81.

4 RL 95/46/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 24.10.
1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten und zum freien Datenverkehr, ABL. 1995 L 281 v.
23.11.1995, 31 ff.

5 Gesetz zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes und anderer Ge-

setze v. 18.5.2001, BGBL.12001, 904.

Vgl. auch Siiffmuth/Laier, Bundesmeldegesetz, 2. Aufl. (Stand Sept.

2015), § 35 BMG Rn. 2.

Vgl. die Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung, BR-

Drs. 461/00, 83.

8 Art. 94 der VO (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des
Rates v. 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Auf-
hebung RL 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), ABL. 2016 L
119 v.4.5.2016, 1 ff.

9 Vgl. auch: Kiihling in Kiihling/Buchner, DS-GVO, 2017, Art. 2 Rn. 4.

10 So auch: Kieck/Pohl, DuD 2017, 567 (568 1.).

11 Vgl. dazu auch: Kiibling/Raab in Kiibling/Buchner, DS-GVO, 2017,
Einl. Rn. 75.
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wendungsausschlisse in der Datenschutz-Richtlinie und der
Datenschutz-Grundverordnung zeigt sich darin, dass sowohl
der Bereich der Strafverfolgung einschliefSlich Strafvollstre-
ckung, als auch der Bereich der Gemeinsamen AufSen- und
Sicherheitspolitik als auch ausschlieSlich personliche oder
familiare Tatigkeiten von der Anwendung ausgenommen
sind. Damit ldsst sich festhalten, dass Erkenntnisse zur
Reichweite des Anwendungsbereichs der Datenschutz-Richt-
linie auch unter Geltung der Datenschutz-Grundverordnung
weiterhin ihre Giiltigkeit behalten.

b) Anwendungsbereich der Datenschutz-Richtlinie. Derarti-
ge Erkenntnisse lassen sich aus der Rechtsprechung des
EuGH zur Datenschutz-Richtlinie gewinnen. In seiner Ent-
scheidung in der Rechtssache C-465/00 hatte der EuGH im
Rahmen einer Vorlage unter anderem dariiber zu befinden ny
ob die Datenschutz-Richtlinie iiberhaupt anwendbar sei.'
Zugrunde lag ein Rechtsstreit vor dem Osterreichischen Ver-
fassungsgerichtshof. Der Osterreichische Rechnungshof be-
gehrte entsprechend einem innerstaatlichen Rechtsakt Aus-
kiinfte uber Einkinfte von bei offentlichen Arbeitgebern
Beschiftigten, die eine definierte Einkommensgrenze iiber-
schreiten. Streltgegenstand war die Frage, ob Europdisches
Datenschutzrecht einer Weitergabe derartiger personenbezo-
gener Daten entgegensteht. Das wiederum konnte nur dann
der Fall sein, wenn auf den Sachverhalt die Datenschutz-
Richtlinie anwendbar war.

Aus dem Zusammenhang zwischen der Kompetenznorm des
Art. 100a EGV (Art. 114 AEUV) und der Definition des
Anwendungsbereichs in Art. 3 Datenschutz-Richtlinie lasse
sich nach Ansicht des ExGH nicht ableiten, dass in jedem
Einzelfall, der von dem auf dieser Kompetenznorm ergange-
nen Rechtsakt erfasst wird, tatsichlich ein Zusammenhang
mit dem freien Verkehr zwischen Mitgliedstaaten bestehen
miisse.'® Fiir die Rechtfertigung der Heranziehung des
Art. 100a EGV (Art. 114 AEUV) komme es entscheidend
darauf an, dass der auf dieser Grundlage erlassene Rechtsakt
tatsichlich die Bedingungen fur die Errichtung und das Funk-
tionieren des Binnenmarktes verbessern solle.'* Diesen Zu-
sammenhang hatte der Gerichtshof bereits in einem fritheren
Verfahren herausgestellt, in dem es um die Nichtigkeit der
Tabakwerbe-Richtlinie!> ging.'® Art. 100a EGV (Art. 114
AEUV) sei keine allgemeine Kompetenzgrundlage zur Rege-
lung des Binnenmarktes, erforderlich sei vielmehr die Ab51cht
einer Verbesserung des Funktionierens des Binnenmarktes.”
Wihrend der EuGH diese Voraussetzung fur die Tabakwer-
be-Richtlinie als nicht erfillt ansah, stehe dies fiir die Daten-
schutz-Richtlinie aufSer Zweifel, da sie vorrangig den freien
Verkehr personenbezogener Daten zwischen Mitgliedstaaten
sicherstellen solle. Wenn es aber allein auf die Zielsetzung der
Richtlinie ankomme, konne die Anwendbarkeit nicht davon
abhingen, dass auch tatsichlich ein hinreichender Zusam-
menhang mit der Ausiibung der Grundfreiheiten bestehe.'®
Andernfalls wire die Abgrenzung des Anwendungsbereichs
ungewiss und hinge von Zufilligkeiten ab.

Die Weite des Anwendungsbereichs der Datenschutz-Richt-
linie lasse sich dariiber hinaus auch daraus ableiten, dass die
positive Formulierung in Art. 3 T einen unmittelbaren Zu-
sammenhang der Datenverarbeitung mit der Ausiibung der
Grundfreiheiten gerade nicht verlange. Bestatigt werde dies
durch die in Absatz 2 normierten Ausnahmen, die nicht in
dieser Weise formuliert wiren, wenn die Richtlinie aus-
schliefSlich fiir Sachverhalte gelten wiirde, die einen hinrei-
chenden Zusammenhang mit der Ausiibung der Grundfrei-
heiten aufwiesen.'” Ausgeschlossen waren nimlich aus-
driicklich die nicht vergemeinschafteten Bereiche, wie der

Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik, der Landesver-
teidigung und der Strafverfolgung.

Ausgehend von diesem Befund kam der ExGH zu dem ein-
deutigen Ergebnis, dass der Sachverhalt des Ausgangsverfah-
rens (Ubermittlung von Informationen iiber Finkiinfte bei
offentlichen Arbeitgebern) 1n den Anwendungsbereich der
Datenschutz-Richtlinie falle.?® Ein weiteres Argument fand
das Gericht in den Zielen, die in Art. 7 und Art. 13 zum
Ausdruck kdmen. Danach kann eine Datenverarbeitung zB
fur die Wahrnehmung einer Aufgabe zuldssig sein, die im
offentlichen Interesse liegt oder in Ausiibung offentlicher
Gewalt erfolgt (Art. 7 Buchst.e). Das vorgeschriebene Maf
des Datenschutzes kann sich reduzieren, wenn es um Kon-
troll-, Uberwachungs- und Ordnungsfunktionen geht, die
mit der Austbung offentlicher Gewalt verbunden sind
(Art. 13 T Buchst.f.). Festhalten lisst sich damit, dass der
notwendige Binnenmarktbezug weder verlangt, dass eine
Kompetenznorm fir spezifische Bereiche/Politiken, noch ein
einschldgiger Sekundarrechtsakt vorliegt. Binnenmarktbezug
liegt schon dann vor, wenn es um den freien Verkehr von
Waren, Personen, Dienstleistungen oder Kapital geht (wobei
dies unter Geltung der Datenschutz-Grundverordnung nicht
mehr erforderlich ist). Samtliche Bereiche des mitgliedstaatli-
chen Ordnungsrechts, die im Zusammenhang mit diesem
freien Verkehr Anforderungen an wirtschaftliche Betitigun-
gen stellen, erfiillen damit das Erfordernis des Binnenmarkt-
bezugs und fallen in den Anwendungsbereich des Gemein-
schafts-/Unionsrechts.

¢) Auswirkungen auf das nationale Recht. Die Privilegierung
der Datentibermittlung an andere Mitgliedstaaten in § 4b I
BDSG erstreckte sich somit auf simtliche Fille mit einem so
verstandenen Binnenmarktbezug. Auf Meldedaten sollte die-
se Form der Privilegierung durch § 18 I 2 MRRG ausgewei-
tet werden. Mit der Neufassung in § 35 BMG sollte daran
nichts geindert werden. Von den eingangs genannten drei
Auslegungsmoglichkeiten stellt sich also diejenige als zutref-
fend heraus, die den Anwendungsbereich am weitesten
fasst.

Ob das Meldewesen selbst zu den Politiken der Europii-
schen Union gehort, kann also nicht die Frage sein, an der
sich entscheidet, ob § 35 BMG zur Anwendung kommt oder
nicht. Die Tatigkeit, wegen der eine Dateniibermittlung an
eine auslidndische offentliche Stelle erfolgt, muss den auf-
gezeigten Binnenmarktbezug haben, um von § 35 BMG er-
fasst zu werden. Werden Meldedaten fiir eine Tatigkeit be-
notigt, die einen Bezug zum freien Verkehr von Waren, Per-
sonen, Dienstleistungen oder Kapital haben, so greift § 35

12 EuGH, C-465/00, ECLL:EU:C:2003:294 =
BeckRS 2004, 77378.

13 EuGH, C-465/00, ECLL:EU:C:2003:294 =
BeckRS 2004, 77378 Rn. 46.

14 EuGH, C-465/00, ECLL:EU:C:2003:294 =
BeckRS 2004, 77378 Rn. 46.

15 RL 98/43/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 6.7.1998
zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabak-
erzeugnissen, ABl. 1998 L 213, 9 ff.

16 EuGH, C-376/98, ECLL:EU:C:2000:544 = EuZW 2000, 694 = NJW
2000, 3701.

17 EuGH, C-376/98, ECLLEU:C:2000:544 = EuZW 2000, 694 = NJW
2000, 3701 Rn. 85.

18 EuGH, C-465/00, ECLL:EU:C:2003:294 = EuGRZ 2003, 232 =
BeckRS 2004, 77378 Rn. 47; vgl. auch EuGH, C 101/01, ECLL:EU:
C:2003:596 = EuZW 2004, 245 = CR 2004, 286.

19 EuGH, C-465/00, ECLL:EU:C:2003:294 = EuGRZ 2003, 232
BeckRS 2004, 77378 Rn. 48.

20 EuGH, C-465/00, ECLLEU:C:2003:294 =
BeckRS 2004, 77378 Rn. 52.

EuGRZ 2003, 232

EuGRZ 2003, 232 =

EuGRZ 2003, 232

EuGRZ 2003, 232 =
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BMG auch dann, wenn es um die Wahrung eines offent-
lichen Interesses oder die Ausiibung offentlicher Gewalt
geht. Fiir die — rein innerstaatliche — Ubermittlung der Ein-
kommensdaten hat der EuGH dies ohne weiteres angenom-
men. Fur die Tatigkeit der Gesundheitsbeh6rden im Zusam-
menhang mit Arbeitsmigranten, die in der fleischverarbeiten-
den Industrie in den Niederlanden beschiftigt sind und in
Deutschland in verschiedenen Unterkiinften in mehreren
Kommunen wohnen, diirfte dies in gleichem Mafle gelten.
Der Binnenmarktbezug liegt dabei darin, dass es sich um
Arbeitnehmer handelt, deren Freiziigigkeit das Unionsrecht
garantiert. Ein positiver Binnenmarkteffekt kann aber nicht
nur darin liegen, dass Freiheitsgarantien gewihrt werden,
sondern auch darin, dass sozial-, umwelt- oder auch infekti-
onsschutzrechtliche Anforderungen unabhingig von Gren-
zen zwischen Mitgliedstaaten einheitlich zur Anwendung
kommen.*! Zu einem abweichenden Ergebnis kommt man
auch dann nicht, wenn man die in Art. 3 II Datenschutz-
Richtlinie und Art. 2 II DS-GVO normierten Ausnahmen
betrachtet. Allein infrage kommt die dort jeweils genannte
offentliche Sicherheit. Nach der Rechtsprechung des EuGH
betrifft die offentliche Sicherheit das Schutzsystem eines
Staates zur Erhaltung seines Gewaltmonopols sowie den
Schutz seiner Existenz und seiner zentralen Einrichtungen.**
Auf die Ubermittlung von Meldedaten in ordnungsrecht-
lichen Verwaltungsverfahren trifft dies jedenfalls nicht zu.
Auch die weiteren genannten Ausnahmen kommen nicht in
Betracht.

4. Bestimmtheit des § 35 BMG

Zweifel an der Anwendbarkeit des § 35 BMG konnten sich
dartiber hinaus aus einer nicht hinreichenden Bestimmtheit
ergeben. Der rechtsstaatlich gebotene Grundsatz der Nor-
menklarheit und Bestimmtheit verlangt die Erkennbarkeit
des vom Gesetzgeber Gewollten. Eine Norm muss so formu-
liert sein, dass die von ihr Betroffenen die Rechtslage erken-
nen und ihr Verhalten danach einrichten konnen. Ein Gesetz
ist hinreichend bestimmt, wenn sein Zweck aus dem Geset-
zestext in Verbindung mit den Materialien deutlich wird.*®
Wie bereits erldutert wurde, ergibt sich der Zweck der For-
mulierung ,,im Anwendungsbereich des Rechts der Europii-
schen Union“ aus dem Zusammenhang mit der unionsrecht-
lichen Grundlage und wird mithilfe der einschligigen Recht-
sprechung des EuGH bestimmbar. Diese Bestimmbarkeit
geniigt aber den Anforderungen an den Bestimmtheitsgrund-
satz, so dass im Ergebnis eine Anwendung des § 35 BMG
nicht am Grundsatz der Normenklarheit scheitert.

Das Maf§ der erforderlichen Bestimmtheit ist im Bereich des
administrativen Ansatzes auch nicht so hoch wie im Bereich
der Strafverfolgung. Auflerdem ist mit dem hier erzielten
Ergebnis die Priifung der Zulissigkeit einer Dateniibermitt-
lung auch noch nicht abschliefend beantwortet. Die daten-
schutzrechtliche Prifung schliefst sich an, so dass tiber die
Priifung der Verhaltnismafigkeit der Ubermittlung im Ein-
zelfall noch eine weitere rechtsstaatlich gebotene Grenze zu
tiberwinden ist.

lll. Datenschutzrechtliche Grundlagen der
Ubermittlung von Gesundheitsdaten

Da die Ubermittlung personenbezogener Daten, mit der eine
Behorde, die von ihr erhobenen Daten, einer anderen Stelle
zuganglich macht, einen eigenen Grundrechtseingriff be-
griindet,”* ist zu priifen, ob und auf welcher Grundlage
dieser Eingriff und somit die Ubermittlung rechtlich zulissig
ist. Dieser Eingriff ist zunidchst an dem Grundrecht zu mes-
sen, in das bei der urspriinglichen Datenerhebung eingegrif-

fen wurde.”> Als Grundrechtseingriffe bediirfen Ubermitt-
lungen einer eigenen normenklaren und hinreichend be-
stimmten Rechtsgrundlage.® Diese nationale Systematik des
GG greift die Datenschutz-Grundverordnung auf, wonach
jeder Austausch von Daten im Anwendungsbereich der Da-
tenschutzgrundverordnung dem Zweckbindungsgrundsatz
der Art. 5 Ib, 6 IV DS-GVO genligen muss.

Wie schon Art. 1 II Datenschutz-Richtlinie schliefSt Art. 1 IIT
DS-GVO grundsitzlich weitergehende nationale Mafinah-
men zum Schutz personenbezogener Daten aus und stellt
somit klar, dass die Datenschutz-Grundverordnung — wie
schon die Datenschutz-Richtlinie*” — das Datenschutzrecht
in der EU vollstindig harmonisiert, soweit die Datenschutz-
Grundverordnung die Mitgliedstaaten nicht selbst zu abwei-
chenden oder konkretisierenden Regelungen ermichtigt. Die
Datenschutz-Grundverordnung bildet daher einen abschlie-
Benden legislativen Konsens innerhalb der EU ab, wie per-
sonenbezogene Daten zu schiitzen sind. Damit soll aus-
geschlossen werden, dass die Mitgliedstaaten nationale Maf3-
nahmen zum Schutz personenbezogener Daten ergreifen und
diese Beschrinkung der Grundfreiheiten als wichtiges All-
gemeininteresse rechtfertigen. Ebenso diirften Mitgliedstaa-
ten das Datenschutzniveau in einem anderen Mitgliedstaat
nicht in Zweifel ziehen, sondern miissen eine Ubermittlung
von Daten in einen anderen Mitgliedstaat ebenso behandeln
wie innerhalb des Mitgliedstaates.”® Allerdings erlaubt die
Datenschutz-Grundverordnung den Mitgliedstaaten an einer
Vielzahl von Stellen, Konkretisierungen und Spezifizierungen
vorzzgnehmen, und eroffnet ihnen hierbei gewisse Spielrdu-
me.

Die Erhebung und Verwendung von Daten zur Abwehr von
Gefahren, wie einer Pandemie, insbesondere auch staatli-
cherseits, ist nicht von vornherein ausgeschlossen. Denn der
Schutz personenbezogener Daten bzw. das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung besteht nach iibereinstimmen-
der Auffassung des EuGH>" und des BVerfG>' nicht abso-
lut, sondern kann eingeschriankt werden. Das gilt nach dem
Willen des Gesetzgebers selbst fiir besonders sensible Daten
wie Gesundheitsdaten, deren Verarbeitung eigentlich grund-
sitzlich untersagt ist.’* Insofern begriindet das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung eben keine absolute Ver-
fugungsgewalt Gber die eigenen personenbezogenen Daten.

21 Vgl. auch: Calliess/Ruffert/Korte, 5. Aufl. 2016, AEUV Art. 114
Rn. 46.

22 Vgl. zB: EuGH, C-367/89, Slg. 1991, 1-4621 Rn. 19ff.; C-72/83, Slg.
1984, 2727 L 7; C-398/98, Slg. 2001, I-7915; vgl. dazu auch Epiney in
Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, Die Europdische Union, 13. Aufl. 2019,
§ 11 Rn. 53; Kiihling in Kiibling/Buchner, DS-GVO, 2017, Art. 2
Rn. 21.

23 Vgl. BVerfGE 65, 1 = NJW 1984, 419 = NJW 2017, 3069Rn. 174 =
NVwZ 1984, 167 Ls.

24 Vgl. BVerfGE 100, 313 (367) = NJW 2000, 55 = NVwZ 2000, 185 Ls.;
BVerfGE 141, 220 (334) = NJW 2016, 1781 = NVwZ 2016, 839 Ls.;
stRspr.

25 Vgl. BVerfGE 100, 313 (367) = NJW 2000, 55 = NVwZ 2000, 185 Ls.;
BVerfGE 141, 220 (334) = NJW 2016, 1781 = NVwZ 2016, 839 Ls,;
stRspr.

26 Vgl. BVerfGE 65, 1 (46) = NJW 1984, 419 = NVwZ 1984, 167 Ls.;
BVerfGE 100, 313 (389) = NJW 2000, 55 = NVwZ 2000, 185 Ls,;
stRspr.

27 Grundlegend ExGH, ECLLEU:C:2003:596 = EuZW 2004, 245
Rn. 95 f. - Lindqvist; zuletzt NJW 2016, 3579 Rn. 57 ff. - Breyer.

28 BeckOK Datenschutzrecht/ Wolff/Brink, DS-GVO, Art. 9 Rn. 9; Paal/
Pauly/Ernst, DS-GVO Art. 1 Rn. 14; Kihling/Buchner/Buchner, DS-
GVO Art. 1 Rn. 18.

29 EG10S. 3-6.

30 EuGH,NJW 2019, 3504 (3506).

31 BVerfGE 65, 1 (44) = NJW 1984, 419 = NVwZ 1984, 167 Ls.;
BVerfGE 115, 320 (344 ff.) = NJW 2006, 1939 = NVwZ 2006, 1156
Ls.

32 Vgl. Art. 9 DS-GVO sowie ErwG 54 S. 1.
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Vielmehr hat der Einzelne Beschrankungen zum Schutz tiber-
wiegender Allgemeininteressen hinzunehmen.*?

Zu diesen liberwiegenden Allgemeininteressen, die eine Be-
schrankung des informationellen Selbstbestimmungsrechts
rechtfertigen konnen, zahlt unzweifelhaft der Schutz der Be-
volkerung vor Gesundheitsgefahren, welchen das BVerfG
einerseits aus Art. 2 II 1 GG ableitet und der andererseits auf
europdischer Ebene in Art. 2 T und Art. 3 T Charta der
Grundrechte der Europalschen Union sowie Art. 168 AEUV
niedergelegt ist.** Der Gesundheitsschutz gehort somit zu
den tberragend wichtigen Gemeinschaftsgiitern, durch die
Einschrankungen der Freiheit des Einzelnen” und damit
sowohl des informationellen Selbstbestlmmungsrechts als
auch sogar der Bewegungsfreiheit® gerechtfertigt werden
konnen.”” Dies gilt vor allem dann, wenn — wie aktuell — eine
Gefahr fir die Gesundheit der Bevolkerung nicht nur zu
besorgen, sondern schon konkret eingetreten ist: in diesen
Fillen trifft den Gesetzgeber eine Pflicht, Schutzmafgnahmen
zum Schutz der Bevélkerung zu ergrelfen wobei thm bei
Erfillung dieser Pflicht ein welter Einschitzungs-, Wertungs-
Gestaltungsspielraum zukommt.?

Entsprechend sieht auch die Datenschutz-Grundverordnung
eine Reihe von rechtlichen Grundlagen vor, die die Daten-
verarbeitung — zT auch sensibler Daten — ohne Einwilligung
der betroffenen Personen bei einem bestehenden 6ffentlichen
Interesse gestatten und deren Tauglichkeit als Erlaubnistat-
bestinde im Folgenden analysiert und dargestellt werden
sollen.

Eine solche Regelung findet sich in Art. 9 IV DS-GVO, wo-
nach die Mitgliedstaaten zusitzliche Bedingungen, ein-
schlieSlich Beschriankungen, einfiihren oder aufrechterhalten
konnen, soweit die Verarbeitung von genetischen, biometri-
schen oder Gesundheitsdaten betroffen ist. Demnach bedarf
es zunichst einer Gesamtbetrachtung der potenziell einschla-
gigen Normen, um dann deren Anwendungsbereich zu be-
stimmen und zuglelch miteinander in Einklang zu bringen.

Die wesentlichen datenschutzrechtlichen Rechtsgrundlagen
finden sich in den nachfolgenden Normen.

1. Art. 6 Datenschutz-Grundverordnung

Da die von der Weitergabe betroffenen und somit verarbeite-
ten Daten im Ausgangsfall nicht als anonym zu qualifizieren
sind, ist der Anwendungsbereich des unionalen Datenschutz-
rechts nach Art. 2 IDS-GVO eroffnet. Nach Art. 6 DS-GVO
ist die Verarbeitung nur rechtmifig, wenn mindestens eine
der dort normierten Bedingungen erfullt ist. In Betracht
kommen hier Absatz 1 Buchst.d und e, wonach die Ver-
arbeitung erforderlich sein kann, um lebenswichtige Interes-
sen der betroffenen Person oder einer anderen natiirlichen
Person zu schiitzen oder fir die Wabrnehmung einer Auf-
gabe erforderlich ist, die im oOffentlichen Interesse liegt oder
in Ausiibung offentlicher Gewalt erfolgt, die dem Verant-
wortlichen uibertragen wurde.

Der Begriff der Lebenswichtigkeit bestimmt sich dabei ob-
jektiv, wobei darunter insbesondere die korperhche Unver-
sehrtheit und das Leben zu verstehen ist.** Gleichwohl ist
»lebenswichtig® nicht gleichzusetzen mit lebensnotwendlg,
so dass Buchst d nicht erst greift, wenn eine Lebensgefahr
besteht.*! Ein unmittelbarer Bezug zur korperhchen Integri-
tit und Gesundheit des Betroffenen ( oder einer anderen
natiirlichen Person) geniigt.** EG 46 S. 3 verdeutlicht zu-
dem, dass Datenverarbeitungen im Einzelfall zugleich zur
Erfillung offentlicher und lebenswichtiger Interessen erfor-
derlich sein konnen, so etwa in humanitiren Notfillen, ins-

besondere bei (durch Natur und Mensch verursachten) Ka-
tastrophen. Daher wire Art. 6 I Buchst.d DS-GVO durch-
aus grundsatzlich geeignet die grenziiberschreitende Daten-
verarbeitung in Zeiten der Pandemie zu rechtfertigen.
Allerdings hat der Rechtfertigungstatbestand des Art. 6 DS-
GVO nur subsidiaren Charakter; er soll nach dem Willen
des Gesetzgebers nur herangezogen werden, wenn die Daten-
Verarbeltung auf keine andere Grundlage gestlitzt werden
kann.*® Eine solche andere Norm kénnten die nachstehend
angesprochen Normen aus Art. 9 DS-GVO, bzw. den natio-
nalen Vorschriften zum Datenschutz in Form des BDSG, des
LDG NRW bzw. des Infektionsschutzgesetzes sein.

Der Anwendungsbereich von Art. 6 I Buchst.d durfte jen-
seits des privaten Sektors ohnehin begrenzt sein. Die Abwehr
von Gefahren, die lebenswichtige Interessen bedrohen, stellt
jedenfalls (zusitzlich) eine Aufgabe im offentlichen Interesse
dar (Buchst. e) und kann dariiber hinaus im Einzelfall sogar
eine rechtliche Verpfhchtung der offentlichen Stellen
(Buchst. ¢) begriinden.**

2. Art. 9 Datenschutz-Grundverordnung

Grundsatzlich untersagt Art. 9 I 1 DS-GVO die Verarbei-
tung von Gesundheitsdaten. Allerdings erlaubt Absatz 2 die
Verarbeitung aus Griinden des offentlichen Interesses im
Bereich der offentlichen Gesundheit, wie dem Schutz vor
schwerwiegenden grenziiberschreitenden Gesundheitsgefah-
ren. Solch massive Gefahren fir die offentliche Gesundheit
konnen tbertragbare Krankheiten, aber auch Gefahren che-
mischen oder unbekannten Ursprungs sein.* In diesen Fil-
len sind Einwilligungen der Betroffenen oft nicht einholbar
oder zielfithrend.

Der Begriff der o6ffentlichen Gesundheit soll im Sinne der VO
(EG) Nr. 1338/2008 zu verstehen sein. Nach Art. 3¢ ver-
steht man unter dem Begriff der ,,Offentlichen Gesundheit“
daher alle Elemente im Zusammenhang mit der Gesundheit,
namlich den Gesundheitszustand einschliefSlich Morbiditat
und Behinderung, die sich auf diesen Gesundheitszustand
auswirkenden Determinanten, den Bedarf an Gesundheits-
versorgung, die der Gesundheitsversorgung zugewiesenen
Mittel, die Bereitstellung von und den allgemeinen Zugang
zu Gesundheitsversorgungsleistungen sowie die entsprechen-
den Ausgaben und dle Fmanmerung und schliefSlich die Ur-
sachen der Mortalitit.*®

Als weiteren Tatbestand nennt Art. 9 I 1 Buchst.i selbst als
Beispiele fur offentliche Interessen den Schutz vor schwerwie-
genden grenziiberschreitenden Gesundheitsgefahren. Dies re-
kurriert wiederum auf Art. 168 AEUV, wonach die Tatigkeit
der Union die Politik der Mitgliedstaaten erginzt und um-
fasst dabei die Beobachtung, frithzeitige Meldung und Be-

33 Kublmann, GSZ 2020, 115 (119). BVerfGE 65, 1 (44) = NJW 1984,
419 = NVwZ 1984, 167 Ls.; BVerfGE 92, 191 (197) BVerwGE 92,
191 (nicht amtl.) = NJW 1995, 3110 = NVWZ 1996, 157 Ls.

34 Vgl. Kublmann, GSZ 2020, 115 (119).

35 BVerfGE 7,377 (414) = NJW 1958, 1035.

36 Vgl. Di Fabio in Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Il Rn. 46; VG Miinchen,
NVwZ 2020, 651 (654) .

37 Vgl. Kublmann, GSZ 2020, 115 (119).

38 BVerfGE 39,1 (42, 56) = NJW 1975, 573; Schulze-Fielitz in Dreier,
GG Art. 2 I Rn. 76.

39 BVerfGE 85, 191 (212)
GG, Art. 2 I Rn. 50.

40 Vgl EG1125S. 2.

41 BeckOK Datenschutzrecht/ Wolff/Brink, DS-GVO, Art. 6 Rn. 36.

42 GolalSchulz, DS-GVO, Art. 6 Rn. 45.

43 Vgl.EG46S. 2.

44 Kuhling/Buchner/Buchner/Petri, DS-GVO, Art. 6 Rn. 108.

45 Gola/Schulz, DS-GVO, Art. 9 Rn. 40.

46 Vgl. dazu Kiihling/Buchner/Buchner/Petri, DS-DVO, Art. 9 Rn. 116f.

= NJW 1992, 964; Di Fabio in Maunz/Diirig,
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kampfung schwerwiegender grenziiberschreitender Gesund-
heitsgefahren.*’

Nach alledem lisst sich die COVID 19 Pandemie unzweifel-
haft unter den Anwendungsbereich von Art. 9 1 2 Buchst. i
DS-GVO subsumieren, denn die COVID 19 Pandemie er-
fasst nicht nur den Gesundheitszustand einschliefllich Mor-
biditat der Betroffenen, sondern betrifft auch weite Teile der
Gesundheitsversorgung (Auslastung der Intensivstationen
etc.) bzw. die dazu notwendigen Mittel, wie auch die poten-
zielle Uberlastung des Systems und den allgemeinen Zugang
zu (anderen) Gesundheitsversorgungsleistungen.

Unklar ist, ob Art. 9 II Buchst.i DS-GVO als eigenstiandige
datenschutzrechtliche Legitimationsnorm fiir die Weitergabe
der Gesundheitsdaten im vorliegenden Fall angesehen wer-
den kann. Da - anders als bisher im Art. 8 Datenschutz-
Richtlinie — gesundheitsspezifische Regelungen in einer EU-
Verordnung erfasst werden, hat diese gem. Art. 288 AEUV
zundchst allgemeine Geltung; sie ist in allen ihren Teilen
verbindlich und gilt daher unmittelbar auch in Deutschland.
Nach kritischer Ansicht entfaltet die Bestimmung allerdings
selbst keine eigene Legitimationswirkung, sondern ist auf
»Ausfiillung® durch erginzende Rechtsetzung angewiesen.*’
An diese stellt Art. 9 II Buchst.j DS-GVO auch materielle
Anforderungen dergestalt, dass das jeweilige Recht angemes-
sene und spezifische Mafsnahmen zur Wahrung der Rechte
und Freiheiten der betroffenen Person vorsieht. Ob Art. 9 11
Buchst. i DS-GVO somit als unzureichende Eingriffsnorm
fur den datenschutzrechtlichen Eingriff anzusehen ist, kann
dahinstehen, sofern es eine ausreichende, den Vorgaben der
Datenschutz-Grundverordnung geniigende, nationale Vor-
schrift gibt.’® Von dieser Offnungs- bzw. Erginzungsklausel
hat der deutsche Gesetzgeber mit der Regelung des § 22 11
Nr. 1¢ (iVm § 22 I1 2) BDSG Gebrauch gemacht.

3. § 22 Bundesdatenschutzgesetz

§§ 22 I 1 Nr. 1¢) BDSG normiert, dass abweichend von
Art. 9 I der VO (EU) 2016/679 die Verarbeitung besonderer
Kategorien personenbezogener Daten iSd Art. 9 T der VO
(EU) 2016/679 durch offentliche und nichtoffentliche Stellen
zulidssig ist, wenn diese aus Griinden des 6ffentlichen Interes-
ses im Bereich der offentlichen Gesundheit, wie des Schutzes
vor schwerwiegenden grenziiberschreitenden Gesundheits-
gefahren oder zur Gewihrleistung hoher Qualitits- und Si-
cherheitsstandards bei der Gesundheitsversorgung und bei
Arzneimitteln und Medizinprodukten erforderlich ist. Ab-
satz 1 Nr. 1c¢ betrifft somit die Verarbeitung zugunsten 6f-
fentlicher Gesundheitsinteressen. Im Einzelnen wird mit der
Vorschrift von den Offnungsklauseln des Art. 9 II Buchst. i
Gebrauch gemacht.’’

Fraglich ist zunichst, ob § 22 BDSG nicht im Zusammen-
hang mit der Generalklausel des § 3 BDSG zu sehen ist. § 3
erlaubt die Verarbeitung personenbezogener Daten durch
offentliche Stellen, wenn sie zur Erfullung der in der Zustan-
digkeit des Verantwortlichen liegenden Aufgabe erforderlich
ist. Letzteres trafe wohl auf eine Kontaktverfolgung infizier-
ter Personen zum Zwecke der Eindimmung der COVID 19
Pandemie nach dem Infektionsschutzgesetz zu (vgl. dazu
unten 4.) zu. Ausweislich des Willens des Gesetzgebers soll
§ 3 BDSG jedoch nur fiur Datenverarbeitungen mit geringer
Eingriffsintensitdt gelten, was jedenfalls kaum mehr an-
genommen werden kann, sobald es sich bei den zu verarbei-
tenden Daten um Gesundheitsdaten handelt.*?

Es verbleibt somit bei § 22 I 1 Nr. 1 ¢ BDSG, der es erlaubt,
aus Griinden des offentlichen Interesses im Bereich der 6f-

fentlichen Gesundheit auch besonders sensitive Daten wie
Gesundheitsdaten zu verarbeiten, jedenfalls soweit dies er-
forderlich ist. Umstritten ist allerdings, ob § 22 BDSG eine
ausreichende Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung zu den
dort genannten Zwecken ist, denn die Norm iibernimmt
lediglich den Wortlaut der Datenschutz-Grundverordnung.
Auf Grund dieser inhaltsgleichen Formulierung stellt sich
auch im Hinblick auf Absatz 1 Nr. 1c¢ die Frage nach dem
eigenstindigen Anwendungsbereich der Bestimmung.®?

Unterstellt man, dass die allgemeine Bestimmung des § 22 1
1 Nr. 1¢ BDSG die vom BVerfG aufgestellten strengen An-
forderungen an eine hinreichend prizise bereichsspezifische
Regelung angesichts der vorliegend hohen Grundrechtsein-
griffsintensitat nicht erfiillt,’* wire — zumindest unter
Rechtssicherheitsgesichtspunkten — zu priifen, ob nicht (zu-
satzlich) eine spezifischere Ermachtigungsgrundlage vorliegt.
Ein Eingriff in das Grundrecht auf Schutz der personenbezo-
genen Daten bedarf nimlich einer Ermichtigung, die die zu
erhebenden personenbezogenen Daten als solche, den Anlass
und den spezifischen Zweck der Erhebung, die Art und
Dauer der Aufbewahrung sowie ihre Loschung normenklar
und bestimmt re%elt und den Grundsatz der Verhiltnis-
mifigkeit wahrt.”

Dies ist bei § 22 BDSG im vorliegenden Falle zumindest
unklar, da weder die zu erhebenden personenbezogenen Da-
ten als solche, der Anlass und der spezifischen Zweck der
Erhebung, die Art und Dauer der Aufbewahrung sowie ihre
Loschung geregelt sind. Solche bereichsspezifischen Regelun-
gen — abseits des § 22 BDSG - (die Anlass und den spezi-
fischen Zweck der Erhebung, die Art und Dauer der Auf-
bewahrung sowie ihre Loschung normenklar und bestimmt
regeln und den Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit wahren)
finden sich etwa im Recht der Arznei- oder Medizinprodukt-
sicherheit.’® Im vorliegenden Fall kommt als solche bereichs-
spezifische Vorschrift das Infektionsschutzgesetz in Betracht.
Diese Verdringung geht freilich nur so weit, wie der Rege-
lungsgehalt der Spezialvorschrift tragt. Enthdlt diese nur
Vorgaben zur materiell-rechtlichen Zulissigkeit einer Ver-
arbeitung, so bleiben die prozeduralen Anforderungen aus
Absatz 2 gleichwohl anwendbar.®”

4. Infektionsschutzgesetz

Das Infektionsschutzgesetz des Bundes sieht zunachst keine
offensichtliche Rechtsgrundlage fur die direkte Weitergabe
personenbezogener Daten durch eine deutsche Gesundheits-
behorde eines Landes an eine auslindische Behorde (hier:
niederlindische Behorde) vor.

47 Vgl. dazu nur Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art 186 Rn. 11.

48 Wie hier auch Kiibling/Schildbach, NJW 2020, 1545 (1547); EDSA,
Leitlinien 04/2020 fiir die Verwendung von Standortdaten und Tools
zur Kontaktnachverfolgung im Zusammenhang mit dem Ausbruch von
COVID-19, Version 1.1 v. 5.5.2020, Rn. 33.

49 Vgl. BeckOKDatenschutzR/Albers/Veit, DS-GVO Art. 9 Rn. 84;
Spindler/Schuster/Spindler/Dalby, DS-GVO, Art. 9 Rn. 21; anders
wohl Leitlinien 04/2020 fir die Verwendung von Standortdaten und
Tools zur Kontaktnachverfolgung im Zusammenhang mit dem Aus-
bruch von COVID-19, angenommen am 21.4.2020 Rn. 33.

50 Die einschlagigen § 22 BDSG, § 16 LDSG NRW werden nachfolgend
dargestellt.

51 Vgl. BT-Drs. 18/11325, 94.

52 Vgl. BT-Drs. 118/11325, 81 und 18/10938, 581f.

53 Einen solchen verneinend Paal/Pauly/Frenzel, § 22 BDSG Ra. 8.

54 So Kiibling/Schildbach, NJW 2020, 1545 (1549); § 22 BDSG wohl fur
ausreichend haltend: Kublmann, GSZ 2020, 115 (120).

55 Vgl. zuletzt BVerfG, NJW 2020, 2699 = ZD 2020, 580; BVerfGE 65,
1=NJW 1984, 419 = NVwZ 1984, 167 Ls.

56 Fir eine detailliertere Ubersicht s. Kiihling/Buchner/Weichert, DS-
GVO, Art. 9 Rn. 119.

57 Kihling/Buchner/Weichert, DS-GVO Art. 9 Rn. 45.
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a) §12 II Infektionsschutzgesetz. Einen Ubermittlungs-
modus von Daten der Gesundheitsbehorden eines Landes an
die obersten Landesbehorden, das Robert Koch-Institut und
schliefSlich auch an zustindige Behorden anderer Mitglied-
staaten der Europiischen Union sieht § 12 II IfSG vor. Das
Robert Koch-Institut ist gem. § 12 II 4 IfSG die zustandige
Behorde fiir Ubermittlungen nach dem Beschluss Nr. 1082/
2013/EU, insbesondere auch fiir Warnmeldungen an die zu-
stindigen Behorden anderer Mitgliedsstaaten gem. Art. 9
Beschluss Nr. 1082/2013/EU. Im Rahmen des Early War-
ning and Response Systems (EWRS) darf das Robert Koch-
Institut als zustindige nationale Behorde daher gem. Art. 9
III Beschluss Nr. 1082/2013/EU auch personenbezogene Da-
ten iibermitteln, da die COVID 19 Pandemie eine schwer-
wiegende grenziberschreitende Gesundheitsgefahr iSv Art. 9
I Beschluss Nr. 1082/2013/EU darstellt. Diese Ubertragung
muss aber dem Zweckbindungsgrundsatz der Art. 51b, 6 IV
DS-GVO geniigen und die tbertragenen Informationen diir-
fen dann auch nur zur allgemeinen Seuchenbekimpfung
oder weiteren mit diesem Zweck vereinbaren Zwecken ver-
wendet werden.

b) § 27 1 1 Infektionsschutzgesetz. Nach § 27 11 IfSG unter-
richtet das Gesundheitsamt insbesondere in den Fillen des
§ 25 1 IfSG unverziiglich andere Gesundheitsamter oder die
zustandigen Behorden und Stellen nach den §§ 54-54 b, de-
ren Aufgaben nach diesem Gesetz beriihrt sind, und tber-
mittelt ihnen die zur Erfilllung von deren Aufgaben erforder-
lichen Angaben, sofern ihm die Angaben vorliegen.

Die COVID 19 Pandemie ist dann ein Fall des § 25 IfSG,
sofern es sich ergibt oder anzunehmen ist, dass jemand
krank, krankheitsverdichtig, ansteckungsverdachtig oder
Ausscheider ist oder dass ein Verstorbener krank, krank-
heitsverdichtig oder Ausscheider war. Dann stellt das Ge-
sundheitsamt die erforderlichen Ermittlungen an, insbeson-
dere iiber Art, Ursache, Ansteckungsquelle und Ausbreitung
der Krankheit. Im Falle einer (potenziellen) COVID 19 An-
steckung liegen diese Voraussetzungen unproblematisch vor,
fraglich ist allerdings, ob § 27 IfSG als ausreichende Ermach-
tigungsgrundlage fiir den Datenaustauch im vorliegenden
Fall dienen kann. § 27 IfSG ist dabei im Gesamtkontext des
Infektionsschutzgesetzes zu betrachten:

So sieht § 9 TIfSG neben vielen anderen Daten vorrangig eine
namentliche Meldung mit Angaben zu Name und Vorname,
Geschlecht, Geburtsdatum, Anschrift der Hauptwohnung
oder des gewohnlichen Aufenthaltsortes und, falls abwei-
chend: Anschrift des derzeitigen Aufenthaltsortes und weitere
Kontaktdaten vor. Demnach erlaubt § 9 IfSG grundsitzlich
die Verarbeitung solcher Daten. Adressat der Datenverarbei-
tung ist nach § 9 IV IfSG zunichst das Gesundheitsamt, in
dessen Bezirk sich die betroffene Person derzeitig aufhilt
oder zuletzt aufhielt. Die verarbeiteten Daten zu meldepflich-
tigen Krankheiten und Nachweisen von Krankheitserregern
werden jeweils fallbezogen mit den Daten der zu diesem Fall
gefithrten Ermittlungen und getroffenen Mafinahmen sowie
mit den daraus gewonnenen Erkenntnissen auch an das Ge-
sundheitsamt {ibermittelt, in dessen Bezirk die betroffene
Person ihre Hauptwohnung hat oder zuletzt hatte oder in
dessen Bezirk sich die betroffene Person gewohnlich aufhilt,
falls ein Hauptwohnsitz nicht feststellbar ist oder falls die
betroffene Person sich dort gewohnlich nicht aufhalt.

Zusitzlich zu prifen ist noch, ob beim Eingriff in das
Grundrecht auf Schutz der personenbezogenen Daten durch
die Ubermittlung der personenbezogenen Gesundheitsdaten
an das niederlindische Gesundheitsamt die zu erhebenden

personenbezogenen Daten als solche, der Anlass und der
spezifischen Zweck der Erhebung, die Art und Dauer der
Aufbewahrung sowie ihre Loschung durch § 27 IfSG klar
geregelt sind und der Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit
gewahrt ist.’® Dabei ist insbesondere auch auf die allgemei-
nen Grundsitze nach Art. 5 DS-GVO einzugehen, der diese
Grundsitze iiberwiegend zusammenfasst. (dazu zusammen-
fassend spiter). Festzuhalten ist allerdings hier schon einmal,
dass § 27 IfSG die Weitergabe der in Frage stehenden Daten
an das Gesundheitsamt erlaubt, an dem sich die Person auf-
halt oder ihren Wohnsitz hat.

5. § 16 Datenschutzgesetz Nordrhein-Westfalen

Als weitere Vorschrift ist § 16 NRWDSG zu beriicksichti-
gen.’” Dieser normiert, dass die Verarbeitung besonderer
Kategorien personenbezogener Daten iSd Art. 9 T der VO
(EU) 2016/679 zuldssig ist, soweit sie nach Absatz 1 Nr. 1
zur Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit er-
forderlich ist oder nach Nr. 3 zum Zwecke der Gesundheits-
vorsorge, zur medizinischen Diagnostik, zur Gewahrleistung
und Uberwachung der Gesundheit oder Mitteilung von Ge-
sundheitswarnungen, zur Pravention oder Kontrolle anste-
ckender Krankheiten und anderer schwerwiegender Gesund-
heitsgefahren oder zur Verwaltung von Leistungen der Ge-
sundheitsversorgung erforderlich ist, sofern die Verarbeitung
dieser Daten durch arztliches oder sonstiges Personal erfolgt,
das einer entsprechenden Geheimhaltungspflicht unterliegt.

§ 16 INRWDSG regelt also nach der Vorstellung des Gesetz-
gebers die Fille, in denen die Verarbeitung besonderer Kate-
gorien personenbezogener Daten ohne die Einwilligung der
betroffenen Person aus Griinden eines erheblichen 6ffent-
lichen Interesses zuldssig ist. Nach Art. 9 II Buchst.i DS-
GVO konnen die Mitgliedstaaten die Verarbeitung aus Griin-
den des offentlichen Interesses im Bereich der 6ffentlichen
Gesundheitsvorsorge zulassen.®® Insbesondere dient § 16 1
Nr. 3 Var. 4 NRWDSG der Verarbeitung sensibler Daten zur
Pravention oder Kontrolle ansteckender Krankheiten — wie
der COVID 19 Pandemie — sofern dies erforderlich ist.®!

Weitere Voraussetzung ist, dass die Verarbeitung dieser Da-
ten durch arztliches oder sonstiges Personal erfolgt, das einer
entsprechenden Geheimhaltungspflicht unterliegt. Darunter
fallen insbesondere Berufsgruppen, die zu einer der Gruppen
des § 203 StGB zihlen. Im Gesundheitsamt fallen so neben
den drztlichen Mitarbeitern auch sonstiges Personal darun-
ter, da nach § 22 II und III des Gesetzes tiber den offent-
lichen Gesundheitsdienst des Landes Nordrhein-Westfalen®*
die Leitung der medizinischen Dienste der unteren Gesund-
heitsbehorde einer Arztin oder einem Arzt nach Absatz 1
obliegt und Amtsarzt und Amtsdrztin im Sinne sonstiger
bundes- und landesrechtlicher Regelungen Arztinnen und
Arzte nach Absatz 1 sind. Damit umfassen die Berufstriger-
geheimnisse nach § 203 Tund II, 4 StGB die dort arbeitenden
Personen, sowohl als drztliches Personal, wie auch als Amts-
trager. Insbesondere zihlt dazu aber das sonstige Personal
als mitwirkendes Personal iSv § 203 IV StGB.

58 Vgl. BVerfG, NJW 2020, 2699 = ZD 2020, 580; BVerfGE 65, 1 =
NJW 1984, 419 = NVwZ 1984, 167 Ls.

59 Ahnliche Vorschriften finden sich in weiteren Landesdatenschutzgeset-
zen (wie hier zB § 16 ThiirDSG); anders Art. 8 I Nr. 4 BayDSG, § 14
BInDSG, die jeweils nur den Wortlaut des § 22 BDSG wiedergeben und
somit den gleichen Bedenken unterliegen wie § 22 BDSG selbst (vgl.
dazu Kiibling/Schildbach, NJW 2020, 1545 [1549]; § 22 BDSG wohl
fiir ausreichend haltend: Kublmann, GSZ 2020, 115 [120]).

60 Vgl. LT-Drs. 17/1981, 142.

61 Vgl. dazu auch Schwartmann/Miiblenbeck in Schwartmann/Pabst,
LDSG NRW, § 16 Rn. 25 ff.

62 OGDG NRWv.25.11.1997.
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Geht man davon aus, dass die Daten an die niederlandischen
»Gesundheitsamter bzw. wesensgleiche Institutionen iiber-
mittelt und dort ebenfalls die niederlindischen Geheimhal-
tungsstandards fiir Gesundheitsdaten eingehalten werden,
erlaubt § 16 I NRWDSG also die Verarbeitung dieser Daten
ohne die Einwilligung der betroffenen Person, da ein erheb-
liches offentlichen Interesse iSv Art. 9 II Buchst. i DS-GVO
vorliegt.

6. Datenschutzrechtliche Gesamtwiirdigung

Bei unterschiedlichen datenschutzrechtlich anwendbaren
Normen stellt sich zusitzlich die Frage, welche der gesetzli-
chen Normen fiir die Beurteilung des hier in Frage stehenden
datenschutzrechtlichen Vorgangs abschliefend heranzuzie-
hen ist. Dies hingt im Wesentlichen von zwei Faktoren ab.
Zunichst ist darauf abzustellen, wer fur die fragliche Maf3-
nahme verantwortlich ist, also die Daten verarbeitet. Dies
wire hier aus deutscher Sicht das Gesundheitsamt. Da es
sich dabei um eine oOffentliche Stelle des Landes (NRW)
handelt, findet das NRWDSG Anwendung (vgl. §1 I
BDSG).®* Vorrang hat jedoch immer eine bundesrechtliche
bereichsspezifische Bestimmung. Dies konnte hier das natio-
nale Infektionsschutzgesetz sein. Soweit es keine einschligi-
gen landesrechtlichen Vorschriften gibt, ist § 1 II BDSG zu
berticksichtigen, wonach das BDSG auch fiir 6ffentliche Stel-
len der Lander der Lander gilt, soweit der Datenschutz nicht
durch Landesgesetz geregelt ist. Dabei ist der Begriff des
»soweit“ als Abweichung des Landesrechts vom ,,sachlichen
Geltungsbereich“ (Schutzbereich)®* zu verstehen. Es geht
also um Regelungsliicken oder fehlende Regelungen (wie bei
der Analogie), nicht hingegen um bewusste Nicht-Regelun-
gen und auch nicht um inhaltlich andersartige Regelungen.
»Danach, ob diese Regelung mit derjenigen des BDSG iiber-
einstimmt oder ob sie fiir den Betroffenen glinstiger oder
weniger giinstig ist, fragt das Gesetz nicht; entscheidend ist
allein die Existenz einer Regelung“.®> Demnach ist im vor-
liegenden Fall zunichst grundsatzlich auf die Vorschrift des
§ 16 NRWDSG abzustellen, welche durch die spezialgesetz-
lichen Vorschriften des Infektionsschutzgesetzes erganzt
werden (soweit). Beide Gesetze sind aber wiederum im Lich-
te der Datenschutz-Grundverordnung und der allgemeinen
Grundrechte zu wiirdigen bzw. es ist erganzend auf die dort
niedergelegten allgemeinen Grundsitze, insbesondere die
Grundprinzipien aus Art. 5§ DS-GVO zuriickzugreifen
(RechtmafSigkeit, Transparenz, Zweckbindung, Richtigkeit,
Integritat und Vertraulichkeit).

Fiir das nationale Ausfiillen der Offnungsklausel des Art. 9
II Buchst.i DS-GVO durch die §§ 22 BDSG und 16
NRWDSG, sowie § 27 IfSG gilt neben dem Erforderlich-
keitskriterium insbesondere die MafSgabe, dass ,,angemesse-
ne und spezifische Maffnahmen zur Wahrung der Rechte
und Freiheiten der betroffenen Person® getroffen werden
miissen (vgl. Art. 5 DS-GVO). Auch wenn im Einzelnen
dartber gestritten werden kann, was unter solchen MafSnah-
men zu verstehen ist, ist der nationale Gesetzgeber jedenfalls
verpflichtet, konkrete Schutzvorschriften zu erlassen. Als
solche Mafinahme kann die Vorgabe in § 16 I Nr. 3
NRWDSG verstanden werden, da dieser die Verarbeitung
nur solchen Personen tiberldsst, die als Berufstriager der Ver-
schwiegenheit unterliegen, sei es als Amtstrager, sei es als
medizinisches Personal. Zu priifen wire gegebenenfalls
noch, wie die Gesundheitsimter, an die die Daten auf nieder-
landischer Seite weitergegeben werden, aufgestellt sind. Da-
bei ist allerdings zusitzlich zu berticksichtigen, dass die Mit-
gliedstaaten — also Deutschland — das Datenschutzniveau in
einem anderen Mitgliedstaat — also den Niederlanden — nicht

in Zweifel ziehen diirfen. Sie miissen eine Ubermittlung von
Daten in einen anderen Mitgliedstaat ebenso behandeln wie
innerhalb des Mitgliedstaates.® Demnach wire also eine
Ubermittlung der in Frage stehenden Daten an die zustindi-
ge Offentliche Stelle in den Niederlanden nach § 16 I Nr. 3
Var. 4 NRWDSG rechtlich zulissig.

IV. Fazit

Damit ergibt sich folgende Gesamteinschitzung: Die Uber-
mittlung von Meldedaten im Binnenmarkt scheitert in der
Regel nicht daran, dass der Datenfluss ein grenziiberschrei-
tender ist. Wenn und soweit Ankniipfungspunkt fiir eine
Anfrage die wirtschaftliche Betitigung eines Marktbiirgers
ist, privilegiert § 35 BMG die Dateniibermittlung an auslan-
dische offentliche Stellen im Binnenmarkt. Bei der gebotenen
unionsrechtskonformen Auslegung gentigt die Vorschrift

auch den rechtsstaatlichen Anforderungen an die Normen-
klarheit.

Art. 9 II Buchst.i DS-GVO eroffnet dariiber hinaus grund-
satzlich die Moglichkeit Gesundheitsdaten in Zeiten der Pan-
demie auszutauschen. Es handelt sich um einen Fall des
Schutzes vor schwerwiegenden grenziiberschreitenden Ge-
sundheitsgefahren, da nicht nur der Gesundheitszustand der
Bevolkerung einschlieflich der Morbiditit betroffen ist, son-
dern auch weite Teile der allgemeinen Gesundheitsversor-
gung (wie beispielsweise die Auslastung der Intensivstatio-
nen/Schutz vulnerabler Gruppen/Uberlastung des Systems
insgesamt und der allgemeine Zugang zu Gesundheitsversor-
gungsleistungen®’) belastet werden.

National wird Art. 9 II Buchst.i erginzt durch Art. 16 1
Nr. 3 NRWDSG, der sich inhaltlich auf Art. 9 DS-GVO
beruft und diesen insofern spezifiziert als er nicht nur all-
gemein auf offentliche Interessen im Bereich der offentlichen
Gesundheit bzw. den Schutz vor grenziiberschreitenden Ge-
sundheitsgefahren abstellt, sondern konkret die Privention
und Kontrolle ansteckender Krankheiten und schwerwiegen-
der Gesundheitsgefahren als datenschutzrechtlich rechtfer-
tigenden Eingriffsgrund normiert.

Die Ubermittlung von COVID 19 bedingten Gesundheits-
daten ist daher gem. Art. 9 II Buchst.i DS-GVO iVm § 16 1
Nr. 3 NRWDSG grundsitzlich zuldssig, da der Austausch
von Gesundheits- und Meldedaten angesichts einer trans-
nationalen Pandemie offentlichen Gesundheitsinteressen
dient (Art. 9 II Buchst.i DS-GVO) und nach § 27 IfSG eine
Weitergabe der Daten an die (niederlandischen) zustindigen
Stellen fur die Bekimpfung der Pandemie vor Ort iSd § 27
IfSG zulidssig ist. Dabei ist davon auszugehen, dass das nie-
derldndische Datenschutzniveau der Datenschutz-Grundver-
ordnung entspricht und daher grundsitzlich auch nicht in-
frage zu stellen ist und die Grundprinzipien aus Art. 5 DS-
GVO, wie Rechtmifigkeit, Transparenz, Zweckbindung,
Richtigkeit, Integritdt und Vertraulichkeit dort ebenso einge-
halten werden. [ |

63 Vgl. dazu nur Kiibling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 4. Aufl.
Rn. 209; Gola/Heckmann/Gola/Reif, BDSG, § 1 Rn. 6.

64 BeckOK DatenschutzR/Gusy, BDSG, § 1 Rn. 72; Simitis/Dammann,
§ 1 BDSG Rn. 125.

65 Simitis/Dammann, § 1 BDSG Rn. 125; BeckOK DatenschutzR/Gusy,
BDSG § 1 Rn. 72.

66 BeckOK Datenschutzrecht/Albers/Veit, DS-GVO, Art. 9 Rn. 9; Paal/
Pauly/Ernst, DS-GVO, Art. 1 Rn. 14; Kiihling/Buchner/Buchner, DS-
GVO Art. 1 Rn. 18.

67 Wie hier auch Kiihling/Schildbach, NJW 2020, 1545 (1547); EDSA,
Leitlinien 04/2020 fiir die Verwendung von Standortdaten und Tools
zur Kontaktnachverfolgung im Zusammenhang mit dem Ausbruch von
COVID-19, Version 1.1 v. 5.5.2020 Rn. 33.



