8. Jahrgang
Juli 2020
Seiten 137-172

Privacy in Germany

Datenschutz und Compliance

Herausgeber: PRIVACY R. KreyBing

Prof. Niko Hirting TOPICS Offentliche Stellen in den sozialen Medien —
Die Vereinbarung iiber die gemeinsame
Verantwortlichkeit und deren Folgen

Beirat:
Dr. Niclas Krohm P. Vogel
Peter Schaar Vorausschauende Gefahrenabwehr mit Hilfe
Prof, Dr. Indra Spiccker intelligenter Algorithmen
gen. Déhmann, LL. M. PRIVACY S.Menke
COMPLIANCE Audiences, Lookalikes

Redaktion: - und alles nur mit Einwilligung? -
0 ks B Oder: ,Fashion-ID“ einmal anders
Dr. Sebastian Briiggemann, M. A. J. C. Burgenmeister
Dr. Sebastian J. Golla (Un-)Harmonische DSGVO in der Corona-Krise -
Dr. Carlo Piltz Anwendung und Auslegung der DSGVO durch
Sebastian Schulz die nationalen Aufsichtsbehorden
Stindige Mitarbeiter: PRIVACY INTERVIEW

andige Viitarberter: NEWS mit Stefan Brink
Dr. Simon Assion Corona und Datenschutz

Philipp Miiller-Peltzer
Frederick A. Richter, LL. M.
Prof. Dr. Jan Dirk Roggenkamp
Daniel Schiitzle

Ilan Selz, LL. M. (UMN)

Dr. Rainer Stentzel

Dr. Winfried Veil
Jan-Christoph Thode

M. Hansen/B. Bremert
Mit Tracing-Apps in eine Healthy New World

ERICH

ES SCHMIDT

VERLAG

86118



Lizenziert fir Herrn Frederick Richter.
Die Inhalte sind urheberrechtlich geschutzt.

© Copyright Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin 2020 (http://www.pingdigital.de) - 17.06.2020 11:55

Aus Sicht der Stiftung Datenschutz

Richter

PinG 04.20 137

PRIVACY NEWS

@® STIFTUNG
® DATENSCHUTZ
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,2Draullen nur Kannchen -

aber bitte mit Daten

Frederick Richter, LL. M.

Inspiriert vom Friedensaktivismus der
1980er Jahre kam mir vor ein paar Wochen
eine Abwandlung dessen eingingiger
Parole in den Sinn: ,Stell’ Dir vor es ist
Vorratsdatenspeicherung, und  keiner
schaut hin“. Wie konnte es sein, fragte ich
mich, dass die {iberwiegende Mehrheit der
Bundesldnder eine anlasslose Speicher-
pflicht fiir personenbezogene Daten in der
Gastronomie und in weiteren Branchen er-
lieB, ohne dass dazu eine wahrnehmbare
offentliche Debatte stattgefunden hatte?
Waren denn der Herausgeber dieser Zeit-
schrift und der Autor dieser Kolumne fast
alleine mit ihrer kritischen Sicht?

Entweder war weitere Kritik im allge-
meinen Trubel schlicht untergegangen oder
aber Biirgerrechtler*innen und Datenschutz-
beauftragte waren mit anderen Themen
ausgelastet. Die Datenschutzaufsichtsbe-
horden jedenfalls, von denen viele be-
kanntlich keine harte Diskussion um den
Grundrechtsschutz bei jeglicher Datenver-
arbeitung scheuen, blieben still. Sie duBer-
ten sich ausschlieSlich zur Umsetzung der
Verordnungen, nicht zu deren Berechti-
gung und Inhalt.

(Fast) Nichts ist uneinschrankbar

Eingriffe in das Grundrecht auf Daten-
schutz (Art.8 Abs.1 GRCh) und - nach
klassisch deutschem Verstidndnis - auf in-
formationelle Selbstbestimmung zu recht-
fertigen ist kein Ding der Unmoglichkeit.

Sowohl die EU-Grundrechtecharta (Art. 52
Abs. 1 GRCh) als auch die EU-Datenschutz-
grundverordnung (Art.6 Abs.3 Satz4
DSGVO) sehen nationale und einfachge-
setzliche Einschrankungen vor - nur miis-
sen sich diese eben erfolgreich am Grund-
satz der VerhiltnisméBigkeit messen lassen.
Dass das von den deutschen Landesregie-
rungen verfolgte Ziel einer Bekdmpfung
der Virus-Ausbreitung im &ffentlichen In-
teresse liegt, ist unstreitig. Dass Kontakt-
datenerfassungen in bestimmten Bereichen
von groBem Interesse fiir die Gesundheits-
verwaltung sein konnen, um Infektions-
ketten aufzudecken und in der Folge zu
unterbrechen, ist nachvollziehbar. Genauer
zu betrachten ist jedoch, ob die verord-
neten Pflichten zur Datensammlung - wie
von der DSGVO verlangt - erforderlich
sind und in angemessenem Verhéltnis zum
verfolgten legitimen Zweck stehen.

Weniger um das Ob geht es,
mehr um das Wie

Fast musste einen das Gefiihl beschleichen,
die VerhiltnismiaBigkeitserwdgungen der
Landesregierungen wéren groBtenteils auf
der (Vor-)Stufe der Priifung eines legitimen
Zweckes stehengeblieben. Jener ist mit
dem Ziel der Gesundheitsvorsorge gegeben.
Auch diirfte das iiberall gewéhlte Instru-
ment der Rechtsverordnung anstelle von
formellen Landesgesetzen angesichts des
Zeitdruckes auch ein legitimes Mittel zur
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Verfolgung des legitimen Zweckes sein.
Doch bereits bei der Geeignetheitspriifung
hitten erste Zweifel einsetzen miissen.
Denn dem Vernehmen nach sind die meis-
ten Gesundheitsdmter kaum in der Lage
eine Kontaktkettennachverfolgung anhand
dezentral abzufragender Géstedaten zu be-
werkstelligen; als Grund wird meist der
blanke Personalmangel genannt. Ob eine
effektive Kontaktverfolgung mit mitunter
unzureichenden Verwaltungskapazititen
nutzbare Resultate erbringen kann, er-
scheint nicht richtig geklédrt. Doch scheint
der so offensichtlich legitime und allge-
mein begriifte Zweck der Seuchenbe-
kampfung vorliegend die gebotene Priifung
der Geeignetheit etwas tiberstrahlt zu ha-
ben. So legte der Landesdatenschutzbeauf-
tragte von Sachsen-Anhalt einen wahrlich
zurickhaltenden MaBstab an, als er die
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Anordnung zur Registrierung von Restau-
rantgisten als ,nicht vollig untauglich®
erachtete. Weil es nicht ,vollig ausge-
schlossen” sei, mit der MaBnahme auch
Infektionsketten nachverfolgen zu konnen,
wire diese  Grundrechtseinschrinkung
auch ,nicht per se véllig unverhiltnis-

miBig"!

Muss das sein?

Diesem niederschwelligen Ansatz mag
man noch folgen und die Datenerhebung
als zur Erreichung des Zweckes nicht
~schlechthin ungeeignet*,? sondern als da-
fiir zumindest forderlich ansehen. Doch
wartet spatestens auf der zweiten Stufe der
VerhiltnismaBigkeitspriifung der richtig
harte Brocken in Form der unbarmherzi-
gen Frage: ,Muss es denn in dieser Form
und Ausgestaltung sein?“ Wenn hier ge-
priift wird, ob ein gleich geeignetes, milde-
res Mittel zur Zweckerreichung in Frage
kommt, dann hitten einige Landesregie-
rungen in dieser Priifung scheitern kénnen.
Es handelt sich um diejenigen Linder, die
schlicht alle Kontaktdaten erheben lassen,
anstatt sich sachgerecht zu beschrinken.
Es erscheint in keiner Hinsicht erforderlich,
wenn samtliche Géste verpflichtet werden,
samtliche Kontaktdaten flir mehrere Wo-
chen zu hinterlassen. Anstatt sowohl Name
und Anschrift als auch elektronische Kon-
taktdaten und Telefonnummer abzufragen,
reicht es fiir eine - bestenfalls - zeitnahe
Ansprache durch Gesundheitsimter im
Bedarfsfall aus, wenn von Besucherinnen
und Besuchern der Gastronomie lediglich
ein Kontaktdatum nach Wahl zur schnellen
Erreichbarkeit abgefordert wird.

1 Bericht bei MDR aktuell v. 14. Mai 2020, abruf-
bar unter: www.mdr.de/nachrichten/politik/
regional/corona-restaurants-kontaktdaten-
gaeste-datenschutz-100.html.

2 BVerfGE 30, 250 (262ff.); 55, 28 (30); 65, 116
(126).

Warum einheitlich, wenn's auch
zersplittert geht?

Bei der Umsetzung der Datenabfrage zeigt
sich eine grofe Uneinheitlichkeit der Lin-
der: In manchen heif3t es in der jeweiligen
Verordnung nur ,Kontaktdaten“ (Bremen,
Hamburg, Niedersachsen, Nordrhein-West-
falen), in manchen werden einzelne Daten-
kategorien aufgefiihrt; das Saarland fordert
Name, Wohnort und ,Erreichbarkeit®. In
manchen Lindern sollen alle Géste regis-
triert werden, in anderen nur einer pro
Gruppe oder Haushalt. In Brandenburg,
Sachsen und Thiiringen gibt es wiederum
gar keine Registrierungspflicht fiir die
Gastwirte, sondern nur entsprechende
Empfehlungen, in Berlin immerhin die
ydringende Empfehlung“ - was auch im-
mer eine solche rechtlich darstellen soll.
Warum ausgerechnet in diesem Bereich
wieder der berithmte foderale ,Flickentep-
pich® ausgerollt werden musste, ist nicht
bekannt. Angesichts derselben Grundlage
fiir alle Verordnungen (Infektionsschutz-
recht des Bundes), derselben Pandemie in
allen Bundesldndern und derselben Adres-
satenschaft (alle gastronomischen Be-
triebe), hitte sich eine einheitliche Linie
aufgedrangt. Sie hitte den praktischen
Vorteil gehabt, dass man die Gastwirte
bundesweit leicht hitte informieren kon-
nen, was es tiberall bei der Datenerhebung
zu beachten gilt. So bleibt fiir die daten-
schutzrechtlich Verantwortlichen nur der
gut gemeinte Rat: ,Erkundigen Sie sich in
Ihrem Bundesland®. Erfreulich ist dagegen,
dass mittlerweile einige vormals sammel-
freudigere Bundesldander beginnen, sich an
datensparsameren zu orientieren. So nahm
sich Bayern ein Beispiel an Mecklenburg-
Vorpommern und schrénkte zum Juni des
Jahres seine Verordnung ein. In beiden
Lindern miissen Gastronomen nun nur
noch die Kontaktdaten einer Person pro
Hausstand aufnehmen.’

3 Bericht in der Allgemeinen Hotel- und Gastro-
nomie-Zeitung v. 27. Mai 2020, abrufbar unter
www.ahgz.de/news/corona-exit-bayern-aendert-
vorgaben-beim-datenschutz,200012262846.html.

Gibt's da nicht eine App fiir?

Aber es gibt womdoglich noch mildere Mit-
tel als das Beschrianken der erhobenen Da-
tenkategorien, um der VerhéltnismaBigkeit
geniigen zu konnen. In der Schweiz wurde
zum Zwecke moglicher Kontaktverfolgung
in der Gastronomie die App ,Mindful®
entwickelt, die in gewisser Weise die
kommende allgemeine Tracing App vor-
wegnimmt:* Um in einem Lokal nachver-
folgbar, aber datensparsam einzuchecken,
offnet der Gast die registrierungsfreie App,
scannt einen QR-Code und wiirde im Falle
eines positiv getesteten anderen Gastes
eine Push-Nachricht empfangen. Daten im
Lokal werden keine hinterlassen.

VDS, ein geschiitzter Begriff?

Darf man denn nun die Pflicht zur Regis-
trierung von Gastronomiebesuchenden
eine ,Vorratsdatenspeicherung® nennen,
obwohl sie nicht exakt der zuletzt von
Innenpolitikern ,Mindestspeicherfrist* ge-
nannten Erhebung von Telekommunika-
tionsdaten entspricht? Ja, man sollte. Denn
hier wie dort haben wir es mit einer Spei-
cherung ohne Anlass zu tun. Ob es ein
Infektionsrisiko im Gastraum und damit
ein konkretes Risiko gegeben haben kann,
wird erst im Nachhinein bekannt. Auch
relativiert die Verwendung des Begriffes
nicht etwa die ,andere“ Vorratsdatenspei-
cherung. Die offensive Benennung soll der
MaBnahme der Lander vielmehr die notige
Aufmerksamkeit bringen, die ihr bislang
nicht zuteil wurde.

4 Bericht bei BLICK v. 15.Mai 2020, abrufbar
unter: www.blick.ch/news/wirtschaft/neue-
gastro-app-mindful-so-koennen-sich-gaeste-
anonym-registrieren-id 15894424.html.
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