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.  AUSGANGSLAGE

Da eine SARS-CoV-2-Infektion teilweise mit einer spezifisch erhéhten Kérpertem-
peratur der infizierten Person einhergeht, werden zunehmend elektronische Ge-
rate zur Temperaturerfassung als Mittel der Zutrittssteuerung zu bis dahin 6ffent-

lich zuganglichen Raumen oder zu Arbeitsstéatten eingesetzt.

Eine kontaktlose Temperaturmessung erfolgt in der Regel per Infrarotmessung
und wird entweder mithilfe eines Fieberthermometers oder einer Thermalkamera /
Infrarot-Warmebildkamera! vorgenommen. In den nunmehr angedachten Szena-
rien fir den Zugang zu Flughafen, Geschéaften, Behorden, Arbeitsstétten etc. wird
insbesondere die Nutzung von Warmebildkameras in Betracht gezogen, da mit-
tels klassischer Fieberthermometer keine Temperaturmessung bei grof3eren
Gruppen erfolgen kann. Sie kann hochstens fir die Messung von Einzelpersonen
nacheinander, wie z.B. in Vereinzelungsschleusen zum Einsatz kommen, wobei
bei einer einzelnen Fiebermessung mittels Thermometer ohne Protokollierung ab-
hangig vom Einsatzszenario die Anwendbarkeit der Datenschutz-Grundverord-
nung (EU) 2016/679 (DSGVO) in Frage stehen kann. Einzelhandelsunterneh-
men und Behorden setzen bereits vergleichbare Warmemessungen ein, um

den Zutritt zu ihren Geschaftsraumen zu regulieren.

1 Sofern im Folgenden allein der Einsatz von Wirmebildkameras oder der elektronischen Temperaturerfassung
thematisiert wird, beziehen sich die Ausfiihrungen grundsatzlich stets auf beide Verarbeitungsarten.



ANWENDUNGSBEREICH DES BESCHLUSSES

Der Beschluss betrifft den Einsatz von Warmebildkameras bzw. elektroni-

scher Temperaturerfassung zur Steuerung oder aus Anlass des Zugangs zu
Flughafen, Geschaften, Behdrden und Arbeitsstatten im Rahmen der Corona-
Pandemie. Einrichtungen im Bereich der Gesundheitsversorgung einschliel3-

lich der Pflege kbnnen besonderen MalRnahmen unterliegen.

ZUSAMMENFASSUNG

Fur die elektronische Messung der Korpertemperatur zur allgemeinen Regulie-
rung des Zutritts zu Flughéafen, Geschéaften, Behdrden und Arbeitsstatten kann
zwar Art. 6 Abs. 1 UADbs. 1 Buchst. e, Art. 9 Abs. 2 DSGVO i. V. m. 8§ 3 BDSG und
vergleichbaren Vorschriften in den Landesdatenschutzgesetzen (Wahrnehmung
einer im Offentlichen Interesse liegenden Aufgabe) bzw. Art. 6 Abs. 1 UADbs. 1
Buchst. f, Art. 9 Abs. 2 DSGVO (Verfolgung eines berechtigten Interesses) als
Rechtsgrundlage in Betracht kommen. Auch ist die Messung als betriebliche
Maflinahme des Arbeitsschutzes bzw. zur Beurteilung der Arbeitsfahigkeit gestutzt
auf Art. 88 DSGVO i. V. m. § 26 Abs. 3 BDSG (bzw. das Personaldatenschutz-
recht des jeweiligen Landes) bzw. 8§ 22 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b BDSG i.V.m. Art. 9
Abs. 2 DSGVO grundsatzlich denkbar. Jedoch fehlt es i.d.R. an der Eignung und
der Erforderlichkeit der Messung. Denn eine erhdhte Korpertemperatur kann nicht
zwangslaufig als symptomatisch fir eine SARS-CoV-2-Infektion angesehen wer-
den, und viele Infizierte weisen keine Symptome und damit auch keine erhéhte
Temperatur auf. Zudem sind mildere Mal3nahmen wie z. B. die Einhaltung der
Hygiene- und Abstandsbestimmungen und die anlassbezogene Befragung der
Beschaftigten durch den Arbeitgeber denkbar.



DATENSCHUTZRECHTLICHE BEWERTUNG

Die elektronische Messung der Korpertemperatur fallt - jedenfalls typischerweise -
in den Anwendungsbereich der Datenschutz-Grundverordnung (EU) 2016/679
(DSGVO).

Die Messung der Kérpertemperatur eines Menschen stellt eine Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten im Sinne des Art. 4 Nr. 1 und Nr. 2 DSGVO dar.

Lasst ein Verantwortlicher Kérpertemperaturmessungen an Personen vorneh-
men, sind hierdurch regelmallig personenbezogene Daten betroffen. Zwar er-
fassen die Temperaturmessungen selbst noch keine eindeutig identifizierenden
Angaben wie Namen und Anschriften der Personen, die eine entsprechende Mes-
seinrichtung passieren. Typischerweise kann jedoch die betroffene Person dabei
anderweitig identifiziert werden, etwa durch Personal, das die Messungen und
eventuell Aufzeichnungen vornimmt, durch den Einsatz von Videokameras oder
durch Arbeitszeiterfassungsgerate. Anderes kénnte allenfalls gelten, wenn eine
automatisierte Temperaturmessung stattfindet, die vollkommen ohne Protokollie-
rung und ohne anderweitige Zuordnung der Werte zu bestimmten oder bestimm-
baren Personen erfolgt. Im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie wirde eine

solche Messung allerdings ihren praventiven Zweck verfehlen.

In aller Regel sind die mithilfe einer automatisierten Temperaturmessung erzeug-
ten Daten also personenbezogene Daten im Sinne von Art. 4 Nr. 1 DSGVO. Erst
recht untersttitzt die Speicherung von Infrarotkamera-Aufnahmen eine nachtragli-
che personliche Identifikation betroffener Personen. Wird eine Warmebilderfas-
sung gar mit einer herkdmmlichen Videouberwachung verknipft, ist generell von
einem Personenbezug der Bildaufnahmen auszugehen (vgl. BVerwG, Urteil vom
27.03.2019, Az. 6 C 2/18, Absatz 43 der Entscheidungsbegriindung).

Die Anwendung der Datenschutz-Grundverordnung setzt nach Art. 2 Abs. 1

DSGVO weiterhin voraus, dass entweder eine automatisierte Verarbeitung oder



eine nichtautomatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten erfolgt, die in ei-

nem Dateisystem gespeichert werden oder werden sollen.

Beispiel: Die Erfassung der Koérpertemperatur mithilfe eines Warmebildka-
merasystems ist eine automatisierte Verarbeitung personenbezogener Da-
ten im Sinne des Art. 4 Nr. 2 DSGVO - unabhangig davon, ob die Aufnah-
men gespeichert werden oder ob ein Live-Monitoring erfolgt (vgl. BVerwG,
Urteil vom 27.03.2019, a.a.O., Absatz 43 der Entscheidungsbegrindung).

Ausgehend von den beschriebenen Einsatzbedingungen der elektronischen
Temperaturerfassung setzen die nachfolgenden Ausfihrungen die Anwend-
barkeit der Datenschutz-Grundverordnung voraus. Sie beziehen sich aller-
dings nicht auf solche Temperaturmessungen, fir die der Anwendungsbe-

reich der Datenschutz-Grundverordnung ausnahmsweise nicht erdffnet ist.

Da die elektronische Temperaturmessung darauf gerichtet ist, Personen zu identi-
fizieren, die mit SARS-CoV-2 infiziert sind, handelt es sich um eine Verarbeitung
von Gesundheitsdaten im Sinne des Art. 4 Nr. 15 DSGVO. Soweit eine solche
Verarbeitung von personenbezogenen Gesundheitsdaten erfolgt, ist sie nach Art.
9 Abs. 1 DSGVO grundsatzlich verboten. Dieses grundsatzliche Verarbei-
tungsverbot gilt nur dann nicht, wenn die Verarbeitung einen Ausnahmetatbe-
stand des Art. 9 Abs. 2 DSGVO erfulllt.

Im Folgenden werden daher die je nach Anwendungsfall in Betracht kommenden
Rechtsgrundlagen ndher untersucht, beginnend mit den allgemeinen Verarbei-
tungsbefugnissen.

Dabei ist neben dem grundsatzlichen Verarbeitungsverbot und den Ausnahmetat-
bestéanden des Art. 9 DSGVO zu beachten, dass eine Verarbeitung personenbe-
zogener Daten nach Art. 5 Abs. 1 Buchstabe a, Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 DSGVO nur

dann rechtmallig ist, wenn sie mindestens auf eine Rechtsgrundlage im Sinne



des Art. 6 Abs. 1 DSGVO gestutzt werden kann. Bei der elektronischen Tempera-

turmessung ist dies regelmafiig nicht gegeben. Folgende Erwagungen sind dies-

bezuglich zu beachten:

Eine Einwilligung im Sinne des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Buchstabe a DSGVO
kann nur wirksam erteilt werden, wenn die Voraussetzungen der Art. 4 Nr. 11,
Art. 7 DSGVO erfillt sind (zu Einzelheiten vgl. Datenschutzkonferenz, Kurzpa-
pier Nr. 20, Einwilligung nach der DSGVO; Européaischer Datenschutzaus-
schuss, WP 259 rev. 01: Leitlinien in Bezug auf die Einwilligung geman Ver-
ordnung EU 2016/679). Zudem ist zu beachten, dass die Warmemessung ge-
rade der Erfassung einer etwaigen Erkrankung dient; deshalb hat die be-
troffene Person ihre Einwilligung ausdrtcklich zu erklaren (vgl. Art. 9 Abs. 2
Buchstabe a DSGVO).

Im Zusammenhang mit der Zielsetzung der Zutrittsregulierung mithilfe von
Warmebildmessungen wird die Einwilligung als Verarbeitungsgrundlage schon
in praktischer Hinsicht oft ausscheiden, weil es an der Freiwilligkeit der Zu-
stimmungserklarung fehlt. Zudem wird die Wirksamkeit der Einwilligung haufig
auch daran scheitern, dass eine transparente Information der betroffenen
Person vor Durchfiihrung des Messvorganges in der Praxis zweifelhaft

scheint.

Beispiel: Zahlreiche Beschéaftigungsverhaltnisse sind stark von einem
Ungleichgewicht zwischen den Beschéftigten und ihrem Arbeitgeber
bzw. Dienstherrn gepragt (Erwagungsgrund 43 DSGVO). Vor diesem
Hintergrund werden die Beschéftigten kaum eine vom Vorgesetzten
etablierte Zutrittskontrolle verweigern kbnnen, wenn sie zu ihrem Ar-
beitsplatz gelangen wollen. Anderes kann ausnahmsweise gelten, wenn
Arbeitgeber bzw. Dienstherren etwa mithilfe von Betriebs- bzw.
Dienstvereinbarungen die Rahmenbedingungen flr die Freiwilligkeit ei-

ner Einwilligungserklarung von Beschéftigten festlegen.



Beispiel: Die Zutrittsregelung betreffend Behorden- oder Gerichtsge-
bauden kann typischerweise nicht auf die Einwilligung gesttitzt werden,
sofern die betroffenen Personen eine gesetzlich vorgesehene, staatli-
che Leistung in Anspruch nehmen wollen oder gar auf behdrdliche oder
gerichtliche Ladung hin den Zutritt zum jeweiligen Gebaude begehren.
Denn insoweit ist die Freiwilligkeit einer Zustimmung stets zweifelhaft
und kann durch den Verantwortlichen regelmafig nicht belegt werden
(vgl. Art. 7 Abs. 1, Erwagungsgrund 43 DSGVO).

Beispiel: In Bezug auf den Zutritt zum Geschéftslokal eines Unterneh-
mens wird die Einholung einer hier nach Art. 9 Abs. 2 Buchstabe a
DSGVO rechtlich gebotenen ausdricklichen Einwilligung der Kunden
haufig bereits aus pragmatischen Erwagungen nicht in Frage kommen.
Zudem hangt die Freiwilligkeit auch dann von den Umstanden des Ein-
zelfalls ab, wobei die gesetzliche Wertung des Art. 7 Abs. 4 DSGVO zu
beachten ist. 2Soweit der Zutritt zum Geschaftslokal an die Einwilligung
zur Temperaturmessung geknupft wird, kann also nicht ohne weiteres

von einer Freiwilligkeit ausgegangen werden.

— Auch Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Buchstabe b DSGVO scheidet als Rechtsgrund-
lage in aller Regel aus. Bei Zugangskontrollen erfolgt die Temperaturmessung
nicht zur Erfillung eines bestehenden Vertragsverhaltnisses zwischen den

Parteien.

Als Verarbeitungsgrundlage kommt der Vertrag am ehesten bei Beschafti-
gungsverhaltnissen im nichtdffentlichen Sektor und bei Tarifbeschéaftig-
ten des offentlichen Sektors in Betracht. Insoweit sieht Art. 9 Abs. 2 Buch-
stabe b DSGVO unter den dort festgelegten Voraussetzungen u.a. eine Aus-
nahme vom Verarbeitungsverbot des Art. 9 Abs. 1 DSGVO vor, soweit der

Verantwortliche oder die betroffene Person einer aus dem Arbeitsrecht folgen-

2 EDPB, Guidelines 05/2020 on consent under Regulation 2016/679, Version 1.1, Rn. 14.



den Pflicht nachkommen muss. In Bezug auf die elektronische Temperatur-
messung bei Beschaftigten kommt allenfalls in Betracht, dass mit ihr der Ar-
beitgeber bzw. Dienstherr seine aus dem Arbeitsschutzrecht folgenden Pflich-
ten erfullen will.

Eine solche vertragliche Befugnis zur Temperaturmessung kann allerdings
nicht weiter reichen als eine rechtliche Verpflichtung des Verantwortlichen im
Sinne des Art. 6 Abs. 1 UADbs. 1 Buchstabe ¢ DSGVO.

Teilweise berufen sich Unternehmen bei der Temperaturmessung darauf, sie
sei erforderlich, um eine rechtliche Verpflichtung im Sinne des Art. 6 Abs. 1
UADbs. 1 Buchstabe ¢ DSGVO zu erfillen. Diese Vorschrift stellt selbst keine
rechtliche Verarbeitungsgrundlage dar, sondern setzt gemaf Art. 6 Abs. 2,
Abs. 3 UAbs. 1 DSGVO eine Rechtsgrundlage im bereichsspezifischen EU-
Recht oder im Recht eines Mitgliedstaates voraus. Die in dieser Vorschrift nor-
mierte Verpflichtung muss sich unmittelbar auf die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten beziehen. Allein der Umstand, dass ein Verantwortlicher, um
irgendeine rechtliche Verpflichtung erfillen zu kénnen, auch personenbezo-
gene Daten verarbeiten muss, reicht demgegentber nicht aus (vgl. z.B. LSG
Hessen, Beschluss vom 29.01.2020, Az. L 4 SO 154/19 B, Absatz 13 der Ent-

scheidungsgriinde).

Eine solche rechtliche Verpflichtung der Unternehmen zur Temperaturmes-
sung ist im deutschen Recht nicht ausdriicklich vorgesehen. In Beschéfti-
gungsverhaltnissen verpflichtet § 3 Abs. 1 Arbeitsschutzgesetz den Arbeitge-
ber zwar allgemein dazu, die erforderlichen MaRnahmen des Arbeitsschutzes
zunter Berticksichtigung der Umstande zu treffen, die Sicherheit und Gesund-
heit der Beschaftigten bei der Arbeit beeinflussen.” Ferner ist der Arbeitgeber
nach 8 618 Burgerliches Gesetzbuch grundsatzlich verpflichtet, Ma3hahmen
zum Schutz von Leben und Gesundheit seiner Beschéftigten zu ergreifen. Aus
diesen allgemeinen gesetzlichen Vorgaben zum betrieblichen Gesundheits-
schutz lasst sich jedoch gerade nicht eine konkrete rechtliche Pflicht im Sinne
des Art. 6 Abs. 1 UADbs. 1 Buchstabe ¢ DSGVO ableiten, den Zugang zum Be-

triebsgelande mithilfe einer elektronischen Temperaturmessung zu regulieren.
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Auch unter Berucksichtigung des am 16. April 2020 durch das Bundesministe-
rium fur Arbeit und Soziales verdffentlichten ,Arbeitsschutzstandard SARS-
CoV-2" oder der sonstigen bereichs- und branchenspezifischen Arbeitsschutz-
standards ergibt sich nichts anderes. Ungeachtet dessen, dass darin Tempe-
raturmessungen als betriebliche Malinahme in Betracht gezogen werden sol-
len (1. Nr. 13 des Arbeitsschutzstandards SARS-CoV-2: ,insbesondere Fie-
ber, Husten und Atemnot ... Anzeichen fiir eine Infektion mit dem Coronavirus
sein (kbnnen). Hierzu ist im Betrieb eine mdglichst kontaktlose Fiebermessung
vorzusehen.), begriinden sie keine rechtliche Verpflichtung des Arbeitgebers
oder Dienstherrn im Sinne des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Buchstabe ¢ DSGVO, im
Wege der Fiebermessung personenbezogene Daten zu verarbeiten. Denn die
Arbeitsschutzstandards SARS-CoV-2 sind kein Rechtssatz, aus denen eine
rechtliche Verpflichtung folgt, sondern eine Art Leitlinie der 6ffentlichen Ver-

waltung zum Arbeitsschutz.

Damit existiert gegenwartig keine spezifische rechtliche Verpflichtung
far Verantwortliche im Sinne des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Buch-

stabe ¢ DSGVO, elektronische Fiebermessungen durchzufihren.

— Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Buchstabe d DSGVO gestattet die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten, wenn sie erforderlich ist, um lebenswichtige Interes-
sen der betroffenen Person oder einer anderen naturlichen Person zu schiit-
zen. Bei der im Raum stehenden Verarbeitung von personenbezogenen Ge-
sundheitsdaten durch elektronische Temperaturmessung muss allerdings
gem. Art. 9 Abs. 2 Buchstabe ¢ DSGVO die betroffene Person aus korperli-
chen oder rechtlichen Griinden aul3erstande sein, ihre Einwilligung in die Ver-
arbeitung zu geben, sodass diese Rechtsgrundlage nicht herangezogen wer-

den kann.

— Hingegen kommt in einzelnen Fallen in Betracht, dass die Temperaturmes-
sung fur die Wahrnehmung einer im 6ffentlichen Interesse liegenden Auf-

gabe erforderlich ist, die dem Verantwortlichen tbertragen wurde. Dazu stellt



Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Buchstabe e DSGVO selbst keine Verarbeitungsbefug-
nis dar, sondern setzt nach Art. 6 Abs. 2 und 3 UAbs. 1 DSGVO eine Rechts-
grundlage voraus. Eine solche Verarbeitungsgrundlage kann grundsatzlich
auch in einer Generalklausel bestehen; insbesondere muss sie von EU-
Rechts wegen nicht, wie bei der Verarbeitung zur Erfullung einer rechtlichen
Verpflichtung, konkret den Verarbeitungszweck enthalten. Es gentigt nach Art.
6 Abs. 3 UADbs. 2 DSGVO, wenn der Zweck der Verarbeitung erforderlich ist,
um eine Aufgabe zu erfullen, die im 6ffentlichen Interesse liegt oder in Aus-
Ubung offentlicher Gewalt erfolgt. Dies setzt immerhin voraus, dass eine sol-
che Aufgabe im Recht des Mitgliedstaats so klar und konkret beschrieben
wird, dass aus ihr rechtssicher ein zulassiger Verarbeitungszweck abgeleitet
werden kann. Insbesondere darf die gesetzliche Zustandigkeits- und Aufga-
benordnung nicht durch zu unbestimmte Verarbeitungsregeln unterlaufen wer-

den.

Daraus folgt, dass die Verarbeitung aus Griinden des 6ffentlichen Interesses
im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit geman Art. 9 Abs. 2 Buchstabe i
DSGVO, § 22 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe ¢ Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)
keine allgemeine Befugnis von Behorden flr die Verarbeitung von Gesund-
heitsdaten begriindet. Diese Vorschriften beziehen sich ihrem Wortlaut und ih-
rer Entstehungsgeschichte nach auf das 6ffentliche Gesundheitswesen und
auf die Gesundheitsverwaltung.

Dient die Temperaturmessung allerdings der allgemeinen Zutrittsregulierung
zu Gebauden der offentlichen Verwaltung, kommt mangels bereichsspezifi-
scher Vorschriften der Ruckgriff auf die datenschutzrechtlichen Generalklau-
seln in § 3 BDSG und vergleichbaren Vorschriften in den Landesdatenschutz-
gesetzen in Betracht. Anknipfungspunkt ware insoweit die Aufgabe einer je-
der offentlichen Stelle, einen ordnungsgemalfen — das heildt auch fir Besu-
cherinnen und Besucher sowie Beschéftigte moglichst gefahrlosen — Dienst-
betrieb zu gewdahrleisten. Zusatzlich muss eine Verarbeitungsbefugnis im Hin-
blick auf die nach Art. 9 Abs. 2 DSGVO besonders geschitzten Gesundheits-
daten vorliegen (etwa, soweit anwendbar, 8 22 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe d



BDSG). Dabei ist regelmafig der Grundsatz der Erforderlichkeit zu bertck-
sichtigen, anhand dessen zu prifen ist, ob das Fiebermessen tatsachlich er-
forderlich und zielfihrend zur Erreichung des Zwecks ist. Fur die Prufung der
Erforderlichkeit sind Konzepte zu erstellen, die die beabsichtigten Mal3nahmen
und die damit verfolgten Zwecke schlissig und nachvollziehbar darlegen. Zu-
satzlich haben die Behdrden dabei die besonderen Regeln zum Schutz sen-
sibler Daten zu beachten. An der Eignung und Erforderlichkeit einer elektroni-
schen Fiebermessung bestehen allerdings erhebliche Zweifel; diese werden
weiter unten im Zusammenhang mit den Ausfihrungen zu Art. 6 Abs. 1
UADbs.1 Buchstabe f DSGVO néaher erdortert.

Die Steuerung des Zutritts zu 6ffentlichen Verkaufsflachen von Unternehmen
lasst sich hingegen regelmafiig nicht auf Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Buchstabe e
DSGVO in Verbindung mit der jeweiligen mitgliedstaatlichen Befugnisnorm
stutzen. Unternehmen und andere nichtoffentliche Verantwortliche kon-
nen sich auf diese Vorschrift nur berufen, wenn ihnen eine Verarbeitungsbe-
fugnis im Offentlichen Interesse oder als Ausubung offentlicher Gewalt ,uber-
tragen® ist. Sie mussen anstelle einer Behorde tatig werden, was einen wie
auch immer gearteten staatlichen Ubertragungsakt voraussetzt. Mit anderen
Worten kénnen sich Privatpersonen nicht selbst zum Sachwalter eines 6ffentli-
chen Interesses erklaren. Deshalb scheidet die Wahrnehmung einer 6ffentli-
chen Aufgabe im Sinne des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Buchstabe e DSGVO fur
nichtoffentliche Verantwortliche gegenwartig als Verarbeitungsgrund aus (vgl.
BVerwG, Urteil vom 27.03.2019, a.a.O., Absatz 46 der Entscheidungsbegrin-
dung).

Fir Unternehmen und andere nichtoffentliche Stellen steht allerdings

Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Buchstabe f DSGVO zur Verfligung, der — verkiirzt aus-
gedriickt — eine Verarbeitung auf Grundlage einer Interessenabwagung
dann erlaubt, wenn sie zur Wahrung berechtigter Interessen erforderlich ist
und nicht die Interessen der betroffenen Person tUberwiegen. Verantwortliche
des 6ffentlichen Sektors kdnnen sich im Rahmen ihrer Aufgabenerfillung nicht
auf diese Verarbeitungsgrundlage stiitzen, vgl. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 DSGVO.
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Im Zusammenhang mit der elektronischen Fiebermessung ist wiederum zu be-
achten, dass sie als Verarbeitung personenbezogener Gesundheitsdaten nur
zulassig sein kann, wenn eine Ausnahme vom grundsatzlichen Verarbeitungs-
verbot nach Art. 9 Abs. 2 DSGVO besteht. Eine solche Ausnahme ist jedoch

allenfalls in seltenen Ausnahmefallen denkbar.

Die Verarbeitungsgrundlage des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Buchstabe f DSGVO
setzt nach gefestigter Rechtsprechung drei Prufschritte voraus (vgl. u.a.
EuGH, Urteil vom 04.05.2017, Az. C-13/16, Absatz 28 der Entscheidungs-
grinde):

Erstens muss die Verarbeitung ein berechtigtes Interesse verfolgen, das von
dem fur die Verarbeitung Verantwortlichen oder von dem bzw. den Dritten
wahrgenommen wird, zweitens muss die Verarbeitung der personenbezoge-
nen Daten zur Verwirklichung des berechtigten Interesses erforderlich sein
und drittens durfen die Interessen, Grundrechte und Grundfreiheiten der be-
troffenen Person nicht das Verarbeitungsinteresse des Verantwortlichen tber-

wiegen.

Ein berechtigtes Verarbeitungsinteresse ist vorliegend zu bejahen, soweit
die mit der elektronischen Fiebermessung verbundene Erhebung von Daten
zur Abwehr von Geféahrdungen fur die Belegschaft bzw. der Gbrigen Kund-
schaft und damit auch der Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebs dienen

soll.

Die Erforderlichkeit der Malinahme hingegen ist regelmalflig nicht zu beja-
hen. Soweit die Veroffentlichung der Datenschutzkonferenz ,,Datenschutz-
rechtliche Informationen zur Verarbeitung von personenbezogenen Daten
durch Arbeitgeber und Dienstherren im Zusammenhang mit der Corona-Pan-
demie” insoweit fur die Ermittlung der Erforderlichkeit verallgemeinerungsfahig
darauf hinweist, dass — unter Beachtung des Gebots der Verhaltnismaligkeit

— die ,Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten (einschliel3lich
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Gesundheitsdaten) von Gasten und Besuchern legitim sein kdnne, insbeson-
dere um festzustellen, ob diese selbst infiziert sind oder im Kontakt mit einer
nachweislich infizierten Person standen oder sich im relevanten Zeitraum in
einem vom RKI als Risikogebiet eingestuften Gebiet aufgehalten haben®, be-
schréankt sich dies auf die zulassige Datenverarbeitung im unmittelbaren
Kontext der mit dem Pandemiegeschehen verbundenen Gesundheitsgefah-
ren. Vor diesem Hintergrund sind Befragungen und auch weitergehende Mal3-
nahmen nicht generell ausgeschlossen, allerdings ist das Tatbestandsmerk-
mal der Erforderlichkeit im spezifischen Verarbeitungszusammenhang zu be-

achten.

Bei der Erforderlichkeitsprifung ist zu beachten, dass eine erhéhte Korper-
temperatur nicht zwangslaufig als symptomatisch fur eine SARS-CoV-2-Infek-
tion angesehen werden kann. Sie kann auch durch zahlreiche andere Ursa-
chen, wie etwa Erkaltungen, Stoffwechsel- und GefalR3erkrankungen, Rheuma,
entziindliche Prozesse bedingt sein. Zudem weisen nach Angaben des Ro-
bert-Koch-Instituts (RKI) nur etwa 41 Prozent der Infizierten einen Krankheits-
verlauf mit Fieber auf; in der bis zu 14 Tage umfassenden Inkubationszeit wei-
sen die infizierten Personen noch keine Symptome auf oder bleiben Gber den
gesamten Infektionsverlauf vollstandig symptomfrei, sind aber aufgrund der
Viruslast potentielle Ubertrager (vgl. https://www.rki.de/DE/Content/In-
fAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Steckbrief.html#doc13776792bodyText2,
Stand: 12.06.2020).

Ungeachtet dessen, dass Fieber grundsatzlich symptomatisch fir eine SARS-
CoV-2-Infektion sein kann, kann eine Temperaturmessung mit dem Ziel des
Schutzes von Beschaftigten, Kunden oder Besuchern angesichts einer Gber-
wiegenden Anzahl symptomfreier Infektionstrager allenfalls als bedingt geeig-
net erachtet werden. Das RKI rat daher in seinem Epidemiologischen Bulletin
20/2020 vom 14.05.2020 von der Nutzung entsprechender Vorrichtungen an
Flugh&fen ab, da kein Mehrwert gesehen wird (https://www.rki.de/DE/Con-
tent/Infekt/EpidBull/Archiv/2020/Ausgaben/20 20.pdf? __blob=publicationFile).
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In diesem Zusammenhang kommt daher der Prifung besondere Bedeutung
zu, ob mildere, weniger eingriffsintensive Mal3nahmen zur Erreichung des ver-
folgten Zwecks, dem Schutz der Beschaftigten und Kunden, die gleichsam der
Zweckerreichung dienen, ersichtlich sind. Angesichts dessen sind die Ublichen
MalRnahmen im Einzelhandel, wie etwa die Begrenzung der Kundenanzabhl,
das Anbringen von Hinweisschildern zu Verhaltensregeln und Zutrittsbe-
schrankungen, die Gewéahrleistung der Einhaltung von Mindestabstanden, die
Aufforderung zum Tragen eines Mundschutzes, die Anbringung von Trenn-
wanden im Kassenbereich und an Verkaufstresen sowie die Implementierung
von Hygienevorgaben zu nennen. Ein derartiges MalRnahmenpaket verspricht
gerade auch im Hinblick auf die gré3ere Gefahr der Virus-Exposition aufgrund
nicht festgestellter symptomfrei Infizierter einen nachhaltigeren Schutz von
Kunden und Beschaftigten als eine eingriffsintensive kameragesttitzte Erhe-

bung von Gesundheitsdaten.

Im Ergebnis kann daher eine Erforderlichkeit der elektronischen Fieber-
messung als Instrument der Zutrittsregulierung zu offentlichen Verkaufs-
und Verkehrsflachen, insbesondere im Bereich der Grundversorgung so-
wie fur Bereiche, deren Nutzung fur das tagliche Leben unabdingbar
sind (z.B. Bahnhofe, Flughafen, Gebaude von Verwaltungsbehérden)

nicht bejaht werden.

Bei der Fiebermessung als betriebliche Mallhahme des Arbeitsschutzes ist
zu beachten, dass ihre rechtliche Zulassigkeit aufgrund der Konkretisierungs-
klausel des Art. 88 DSGVO anhand des § 26 BDSG zu beurteilen ist. Fir Be-
schéftigte des o6ffentlichen Sektors der Lander ist das Personaldatenschutz-
recht des jeweiligen Landes mal3geblich; auf dieses wird nachfolgend aber
nicht weiter eingegangen. Im Hinblick auf die Erforderlichkeit ist zu bertck-
sichtigen, dass der Verantwortliche als Arbeitgeber bzw. Dienstherr die Fest-
stellung einer erhéhten Kdérpertemperatur mit nachfolgenden Untersuchungen

kombinieren kann, was die Eignung der Mal3nahme etwas erhéht. Nichtsdes-
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totrotz ist im Hinblick auf die Erforderlichkeit zu beriicksichtigen, dass symp-
tomfreie Infektionsfalle durch eine elektronische Temperaturerfassung nicht
aufgedeckt werden kénnen. Im Ubrigen bestiinde — je nach Fragestellung und
anlassbezogen — als mildere Malinahme noch die Moglichkeit, nach gesund-
heitlichen Beeintrachtigungen der Arbeitsfahigkeit zu fragen, wenn dies wegen
der Art der auszutibenden Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung
eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt. Danach
ist anlassbezogen die Frage nach dem Gesundheitszustand eines Beschaftig-
ten zulassig, wenn gezielt die Beschaftigung unzumutbar machende potenzi-
elle Ausfallzeiten oder Einschréankungen der Téatigkeit bestehen oder zu erwar-
ten sind. Weiterhin darf allgemein nach dem Vorliegen von ansteckenden

Krankheiten gefragt werden, die Kollegen oder Kunden gefahrden kénnten.

Bejaht man ungeachtet der vorstehenden Bedenken die Erforderlichkeit
ebenso wie das Nichtiiberwiegen der schutzwirdigen Interessen der betroffe-
nen Personen, ist zu prifen, ob das grundséatzliche Verarbeitungsverbot des
Art. 9 Abs. 1 DSGVO der Fiebermessung nicht entgegensteht. Nach den be-
reits gegebenen Hinweisen kommt insoweit gegenwartig eine Ausnahme vom
Verarbeitungsverbot nur noch nach Art. 9 Abs. 2 Buchstabe h DSGVO in Ver-
bindung mit § 22 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b bzw. 26 Abs. 3 BDSG in Betracht. Da-
nach ist eine Verarbeitung personenbezogener Gesundheitsdaten nicht verbo-
ten, wenn sie fur die Beurteilung der Arbeitsfahigkeit erforderlich ist. Die
Dokumentation misste den zentralen Grundsatzen, u.a. der Zweckbindung,
der Datenminimierung und Speicherbegrenzung, folgen. Zudem ist die Erful-
lung der in Art. 9 Abs. 3 DSGVO, § 22 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe b)
BDSG genannten Bedingungen und Garantien geboten. Mit anderen Worten
durfte eine elektronische Fiebermessung nur durch einen betriebsarztlichen
Dienst vorgenommen werden. Dieser dirfte dem Arbeitgeber bzw. Dienst-
herrn allenfalls mitteilen, welchen Beschaftigten der Zutritt zum Betriebsge-

lande verweigert worden ist.

Im Bereich des betrieblichen Gesundheitsschutzes sind im Ubrigen die Beteili-

gungsrechte der Interessensvertretungen zu beachten.
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Die zulassige Verwendung elektronischer Temperaturmessgerate hangt schlief3-
lich insgesamt von der Erfullung weiterer datenschutzrechtlicher Vorgaben ab,
z.B. sind die Regelungen zum Verzeichnis von Verarbeitungstatigkeiten, zur Da-
tenschutz-Folgenabschéatzung sowie zur Information nach Art. 12 ff. DSGVO (Hin-

weisbeschilderung) zu beachten.

Der Verantwortliche hat zudem dafur Sorge zu tragen, dass die Vorgaben des
Datenschutzes durch Technikgestaltung aus Art. 25 DSGVO und der Datensi-
cherheit nach Art. 32 DSGVO erflillt werden. Hierbei kbnnen beispielsweise fol-

gende Gesichtspunkte eine Rolle spielen:

- Geeignete Korperstellen zur Messung: Eine aussagekraftige Erfassung eines
kompletten Warmebilds eines Menschen ist kaum moglich, da z.B. die Klei-
dung die Infrarot-Abstrahlung veréandern kann. In der Regel wird daher an der
Stirn oder den Innenwinkeln der Augen gemessen. Es sind somit Spezialka-

meras notig, die diese Stellen automatisiert erkennen und anvisieren kénnen.

- Messgenauigkeit: Klassische kontaktlose Stirnthermometer haben h&ufig gro-
Bere Abweichungen. Abhangig vom Einsatzkontext missen daher Systeme
zum Einsatz kommen, die eine deutlich hthere Messgenauigkeit haben, als

ubliche kontaktlose Fieberthermometer fur den Hausgebrauch bieten.

- Verfalschung der Messung: Zudem muss berlcksichtigt werden, dass neben
anderen Erkrankungen auch korperliche Betéatigung (Sport, Eile), Umgebungs-
bedingungen etc. zu Messunterschieden oder Abweichungen beitragen kon-

nen.

- Absolute / relative Messung: Es gibt sowohl die Herangehensweise, einen
Schwellwert festzulegen, ab dem die Warmebildkamera positiv detektiert, als
auch die Messung und Alarmierung im Vergleich zu den umgebenden Men-

schen durchzufuhren. Im ersteren Fall stellt sich insbesondere die Schwierig-
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keit, wie der relevante Grenzwert fur Fieber festzulegen ist, soweit die Korper-
temperatur im Verlauf des Tages schwankt und zudem bei Kindern und Er-

wachsenen unterschiedlich ausfallen kann.

Fehlerrate: Aufgrund der technischen Schwierigkeiten der Messung kann es
auch unabhangig von der Problematik, dass Infizierte noch keine Symptome
zeigen, zu ,falsch-positiven wie auch ,falsch-negativen® Ergebnissen kom-
men, beispielsweise abhangig von der Festlegung der Schwellwerte und der
Aufstellsituation.

Auflésung, Bildgenauigkeit: Viele Warmebildkameras bieten eine sehr hohe
Auflésung, so dass sich die Frage stellt, welche zusatzlichen Informationen
damit ersichtlich sind, insbesondere wenn ein Echtbild des Gesichts in hoher
Auflésung erfasst wird (Erkennung anderer Krankheiten, biometrische Identifi-

kation etc.).

Automatische Messung / menschlicher Bediener: Aufgrund des Aufwands fur
die Messung ist davon auszugehen, dass diese nicht vollautomatisiert erfol-
gen kann, sondern zumindest von menschlichem Personal Glberwacht werden
muss. Zudem ist im Fall einer positiven Detektion in der Regel menschliche In-
tervention nétig, um die betroffene Person herauszufiltern und weitere Mal3-

nahmen zu ergreifen.
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