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ie Verpflichtung zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung (im Folgenden: Masken-
D pflicht) gehort seit Beginn der COVID-19-Pandemie zum Grundbestand der infektions-
schutzrechtlichen Regelungen. Soweit betroffene Personen im Einzelfall keine Maske tragen
konnen, greift eine Befreiungsvorschrift ein. Die entsprechenden Bestimmungen in den Bay-
erischen InfektionsschutzmaBnahmenverordnungen wurden mehrfach gedndert.

Frihere Regelungen enthielten allgemeine Maskenpflichten etwa in Gebauden und ge-
schlossenen Raumen mit einzelnen Ausnahmebestimmungen. Auch fiir den Schulunterricht
gab es spezifische Vorgaben. Gegenwartig sieht § 2 Abs. 1 Siebzehnte Bayerische Infektions-
schutzmaBnahmenverordnung (17. BaylfSMV) vom 30. September 2022 (BayMBI. Nr. 557),
die durch Verordnung vom 27. Oktober 2022 (BayMBI. Nr. 607) gedndert worden ist, eine
grundsatzliche Maskenpflicht nur noch fir Verkehrsmittel des 6ffentlichen Personennahver-
kehrs und fiir bestimmte Gebaude und geschlossene Raume der medizinischen und sozialen
Firsorge vor. Eine allgemeine Maskenpflicht besteht demgegeniber aktuell weder in Schu-
len noch in Ladengeschéften oder der Gastronomie. § 2 Abs. 3 Satz 1 17. BaylfSMV bestimmt,
unter welchen Voraussetzungen eine betroffene Person von der Maskenpflicht befreit ist.

Soweit Maskenpflichten entfallen sind, bestehen mitunter Hygieneempfehlungen, die aber
keine Rechtsnormen darstellen (so beispielsweise fiir den Bereich der bayerischen offentli-
chen Schulen: Bayerisches Staatsministerium flr Unterricht und Kultus, Coronavirus - Hygi-
eneempfehlungen an den Schulen in Bayern, Stand 16. November 2022, Internet:
https://www.km.bayern.de/download/28095 221111-RHP-Kurzfassung.pdf). Zu beach-
ten ist stets die aktuelle infektionsschutzrechtliche Rechtslage, die sich erfahrungsgemaB
kurzfristig andern kann.

Der Bayerische Landesbeauftragte fir den Datenschutz und das Bayerische Landesamt fiir
Datenschutzaufsicht haben in ihrem jeweiligen Zustandigkeitsbereich zahlreiche Anfragen zu
datenschutzrechtlichen Fragen in diesem Zusammenhang erhalten. Dies gilt insbesondere
fur die Befreiung von der Maskenpflicht aus gesundheitlichen Griinden. Dabei ging es etwa
um den Inhalt, die Kenntnisnahme und gegebenenfalls eine Speicherung von arztlichen At-
testen. Die folgenden Erlauterungen betreffen grundsatzlich den gesamten 6ffentlichen so-
wie nichtoffentlichen Sektor in Bayern.
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1. Befreiung von der Maskenpflicht

Die Bayerischen InfektionsschutzmaBnahmenverordnungen sahen schon bisher fir ver-
schiedene Lebenssituationen Maskenpflichten vor, wahrend die Befreiungstatbestande ein-
heitlich geregelt waren. Dieses Konzept flihrt auch die Siebzehnte Bayerische Infektions-
schutzmaBnahmenverordnung fort. So ist die Befreiung aus gesundheitlichen Griinden fur
alle Maskenpflichten tbergreifend in § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 17. BaylfSMV normiert:

,von der Maskenpflicht sind befreit:

[..]

2. Personen, die glaubhaft machen kdnnen, dass ihnen das Tragen einer Maske auf-
grund einer Behinderung oder aus gesundheitlichen Grlinden nicht maoglich oder
unzumutbar ist, solange dies vor Ort sofort insbesondere durch Vorlage eines
schriftlichen arztlichen Zeugnisses im Original nachgewiesen werden kann, das
den vollstandigen Namen, das Geburtsdatum und konkrete Angaben zum Grund
der Befreiung enthalten muss;

[...]"

Die Befreiung von der Maskenpflicht ist an einen Befreiungsgrund geknlipft. Er kann in der
Unmaglichkeit oder in der Unzumutbarkeit des Tragens einer Mund-Nasen-Bedeckung be-
stehen. Diese Unmdglichkeit oder Unzumutbarkeit muss auf einer Behinderung oder auf ge-
sundheitlichen Griinden beruhen.

Wer eine Befreiung in Anspruch nehmen will, muss den Befreiungsgrund glaubhaft machen.
Glaubhaftmachung ist mehr als eine Behauptung, verlangt jedoch keinen ,Vollbeweis®. Dar-
zulegen sind Umstande, die das Eingreifen eines Befreiungsgrundes als wahrscheinlich er-
scheinen lassen. Ubliches Instrument der Glaubhaftmachung einer mit dem Merkmal der ge-
sundheitlichen Griinde angesprochenen Beeintrachtigung ist ein arztliches Attest, wobei an-
dere Mittel der Glaubhaftmachung nicht ausgeschlossen sind. Dies gilt insbesondere dann,
wenn der kontrollberechtigten Stelle in einer konkreten Lebenssituation, etwaim Zusammen-
hang mit einer Vorerkrankung, bereits Umstande bekannt sind, die einen Befreiungsgrund
tragen. § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 17. BaylfSMV stellt klar, dass ein arztliches Attest — in der Vor-
schrift als schriftliches arztliches Zeugnis bezeichnet — das regelmaBige Mittel der Glaubhaft-
machung ist (,insbesondere").

Die Frage, welche inhaltlichen Anforderungen an ein Attest zu stellen sind, ist auch eine
datenschutzrechtliche: Das Attest braucht namlich nur ,so viel* an Information zu enthalten,
wie zur Glaubhaftmachung eines Befreiungsgrundes erforderlich ist — mehr ,schuldet” eine
betroffene Person nicht, wenn sie von der Maskenpflicht befreit sein mochte. Das stellt der
Grundsatz der Datenminimierung (Art. 5 Abs. 1 Buchst. ¢ Datenschutz-Grundverordnung -
DSGVO) sicher.

Was die inhaltlichen Anforderungen an das arztliche Attest betrifft, ist der Verordnungsgeber
bereits mit der Dreizehnten Bayerischen InfektionsschutzmaBnahmenverordnung
(13. BaylfSMV) von der fritheren Regelungslosung abgeriickt. Nach der Vorgangerbe-
stimmung in § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 12. BaylfSMV musste das &rztliche Attest einerseits ,die
fachlich-medizinische Beurteilung des Krankheitsbildes (Diagnose), den lateinischen Namen
oder die Klassifizierung der Erkrankung nach ICD 10" ersehen lassen, andererseits ,den
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Grund, warum sich hieraus eine Befreiung der Tragepflicht ergibt®. Demgegeniber forderte
bereits § 3 Abs. 1 Nr. 3 13. BaylfSMV, dass das arztliche Attest ,den vollstandigen Namen, das
Geburtsdatum und konkrete Angaben dartiber enthalten muss, warum die betroffene Person
von der Tragepflicht befreit ist.”

Eine § 3 Abs. 1 Nr. 3 13. BaylfSMV dhnliche Regelung findet sich im brandenburgischen Lan-
desrecht (§ 3 Abs. 4 Satz 1 Nr. 3, Satz 2 Zweite SARS-CoV-2-Umgangsverord-
nung — 2. SARS-CoV-2-UmgV —vom 29. Juli 2021, GVBI. Il Nr. 75; Nachfolgeregelung in § 1
Abs. 5 Satz 1 Nr. 3, Satz 2 SARS-CoV-2-Infektionsschutzverordnung — SARS-CoV-2-IfSV -
vom 27. September 2022, GVBI. Il Nr. 65, die zuletzt durch Verordnung vom 23. November
2022, GVBI. lINr. 73, gedndert wordenist). § 3 Abs. 1 Nr. 3 13. BaylfSMV zielte - in Anbetracht
einer seinerzeit ricklaufigen Zahl an COVID-19-Féllen sowie des Fortschreitens der Impf-
kampagne - ersichtlich auf eine das Datenschutzgrundrecht schonendere Ausgestaltung der
arztlichen Atteste. Vor diesem Hintergrund kann die Anforderung, dass das arztliche Attest
.konkrete Angaben dariiber enthalten muss, warum die betroffene Person von der Trage-
pflicht befreitist", nicht mehr so verstanden werden, dass (weiterhin) diein § 1 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 12. BaylfSMV vorgesehene Fundierung zu fordern ist.

Das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg hat zum Verstandnis einer § 3 Abs. 4
2. SARS-CoV-2-UmgV entsprechenden friiheren Bestimmung des brandenburgischen Lan-
desrechts ausgefihrt (Beschluss vom 19. Januar 2021, 11 S 4/21, BeckRS 2021, 286,
Rn. 18):

,Der [...] Eingriff in [das] Recht auf informationelle Selbstbestimmung im Sinne von
Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1T Abs. 1 GG ist jedoch in seiner Schwere dadurch begrenzt,
dass die angegriffene Regelung die Preisgabe einer Diagnose bzw. der konkreten Hin-
tergriinde [...] nicht verlangt. Dem Attest muss bei Vorlage bei Behorden und Gerich-
ten vielmehr nur zu entnehmen sein, warum es dem Betroffenen unmdglich oder un-
zumutbar ist, eine Mund-Nasen-Bedeckung zu tragen; das Attest muss mithin nur kurz
und plakativ benennen, mit welchen Folgen der Betroffene zu rechnen hatte, wenn er
eine Mund-Nasen-Bedeckung tragen wirde.”

Diese Grundsatze kdnnen auch dem Verstandnis von § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 17. BaylfSMV
zugrunde gelegt werden. So betrachtet kommt das arztliche Attest nach § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
17. BaylfSMV - anders als nochin § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 12. BaylfSMV - mit einem Minimum
an Gesundheitsdaten aus; es muss lediglich den Nachteil benennen, den die betroffene
Person im Fall einer Beachtung der Maskenpflicht zu besorgen hatte. Allerdings genligt
eine Wiederholung des Normtextes dieser Anforderung nicht; ein arztliches Attest, demzu-
folge ,gesundheitliche Griinde* dem Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung entgegenste-
hen, erflillt auch weiterhin nicht die Anforderungen.

Bietet das arztliche Attest eine ausreichende Erlduterung, ist es nur ausnahmsweise zur
Glaubhaftmachung ungeeignet. Das gilt insbesondere dann, wenn sich aus dem Attest selbst
oder aus Begleitumstanden ernsthafte Zweifel an der Richtigkeit ergeben. Das kann etwa der
Fall sein, wenn das Attest erkennbar ohne personliche Untersuchung erstellt wurde, wenn
identische Atteste zu einer Vielzahl von Personen vorliegen, wenn Anhaltspunkte dafiir spre-
chen, dass das Attest von sachfremden Erwagungen getragen ist, oder wenn andere Anzei-
chen auf ein ,Gefalligkeitsattest” hindeuten.
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2. Kontrollen und Kontrollberechtigte

Die im brandenburgischen § 3 Abs. 4 Satz 2 2. SARS-CoV-2-UmgV enthaltene Unterschei-
dung zwischen arztlichen Attesten zur Vorlage bei einer Behorde und sonstigen arztli-
chen Attesten findet sich im bayerischen Landesrecht nicht ausdriicklich. § 2 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 17. BaylfSMV ist allerdings vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Baye-
rischen Verwaltungsgerichtshofs auszulegen. Der Gerichtshof hat darauf hingewiesen, dass
,die Verpflichtung zur Glaubhaftmachung eines Befreiungstatbestands ausschlieBlich gegen-
tber den flr den Vollzug des Infektionsschutzrechts zustandigen Behorden [gilt]” (Beschluss
vom 1. Februar 2021, 20 NE 21.172, BeckRS 2021, 1835, Rn. 4, siehe auch Beschluss vom
2. Marz 2021, 20 NE 21.620, BeckRS 2021, 5352, Rn. 1). § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 17. Bay-
IfSMV trifft eine Regelung nur fiir den Fall der Glaubhaftmachung gegentiiber einer Be-
horde mit einschlagigen Aufgaben.

Was die Kontrollberechtigung betrifft, ist zu bemerken: Fur den Vollzug des Infektions-
schutzrechts zustandige Behorden sind insbesondere die Kreisverwaltungsbehérden (vgl.
§ 65 Satz 1 Zustandigkeitsverordnung). Kontrollberechtigt sind zudem Behorden, die eine
bestimmte Maskenpflicht durchzusetzen und/oder mogliche VerstoBe zu sanktionieren ha-
ben. Die gilt etwa flir die Polizei, die nach Art. 2 Abs. 1 Polizeiaufgabengesetz (PAG) die Auf-
gabe hat, Gefahren fiir die offentliche Sicherheit abzuwehren. Dazu zahlt auch die Unver-
sehrtheit der Rechtsordnung unter Einschluss 6ffentlich-rechtlicher Verhaltenspflichten wie
der Vorgabe, in bestimmten Situationen eine Mund-Nasen-Bedeckung zu tragen.

Bei einer Kontrolle verarbeiten die dazu berechtigten Behorden personenbezogene Daten,
wenn eine Person mit einem arztlichen Attest eine Befreiung von der Maskenpflicht geltend
macht. Dafir ist nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Buchst. e, Abs. 3 Satz 1 Buchst. b DSGVO eine
Verarbeitungsbefugnis erforderlich. Fir die Kreisverwaltungsbehorde steht hier Art. 4
Abs. 1, Art. 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Bayerisches Datenschutzgesetz zur Verfligung. Die Polizei
kann Befugnisse aus Art. 32 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Art. 30 Abs. 2 PAG nutzen. Soll eine Ord-
nungswidrigkeit ,VerstoB gegen die Maskenpflicht" verfolgt werden (vgl. § 5 17. BaylfSMV),
vermitteln § 46 Abs. 1, § 53 Abs. 1 Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten (OWiG), § 163 Abs. 1
Satz 2 StrafprozeBordnung (StPO) sowie § 500 Abs. 1 StPOi. V. m. § 48 Bundesdatenschutz-
gesetz (BDSQ) die erforderlichen Verarbeitungsbefugnisse. Die Begriindung der Dreizehn-
ten Bayerischen InfektionsschutzmaBnahmenverordnung vom 5. Juni 2021 (BayMBI.
Nr. 385), die nach wie vor relevant ist, weil in der jeweils nachfolgenden Verordnung auf die
Begriindung der vorherigen verwiesen wird, soweit bereits bestehende MaBnahmen fortge-
fihrt werden, enthalt zu Kontrollen weitere Vorgaben:

.Der zur Kontrolle befugte Verantwortliche hat Stillschweigen liber die erhobenen Da-
ten zu bewahren und sicherzustellen, dass die Kenntnisnahme der Daten durch Unbe-
fugte ausgeschlossen ist. Er hat die Anzahl von priifberechtigten Beschaftigten auf ein
notwendiges Minimum zu reduzieren.*

Soweit erforderlich, kann die Kontrolle mit einer Identitatsfeststellung verbunden werden;
maBgeblich sind die fiir die jeweilige offentliche Stelle geltenden fachgesetzlichen Regelun-
gen, so etwa im Bereich der polizeilichen Gefahrenabwehr Art. 13 Abs. 2 Satz 1i. V. m. Abs. 1
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PAG, im Bereich der Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten § 46 Abs. 1, § 53 Abs. 1 OWiIG,
§163b Abs. 1 Satz 1 StPO.

Soweitin Handels- und Dienstleistungsbetrieben eine Maskenpflicht bestand, waren diese
nicht hinsichtlich der dort von Kundinnen und Kunden nach § 2 Abs. 1 Satz 1 15. BaylfSMV
zu beachtenden Maskenpflicht kontrollberechtigt. Das Gesetz hatte ihnen als nichtoffentli-
chen Stellen nicht die Aufgabe zugewiesen, eine Maskenpflicht durchzusetzen oder mogliche
Verst6Be zu ahnden. Betraten Kundinnen oder Kunden ohne vorgeschriebene Maske das
Geschaftslokal, konnten diese gebeten werden, eine solche anzulegen. Kamen die Kundin-
nen oder Kunden dieser Bitte nicht nach, konnte das dazu berechtigte Personal vom Haus-
recht Gebrauch machen. Leistete eine Kundin oder ein Kunde der Aufforderung, das Ge-
schéftslokal zu verlassen, nicht Folge, konnte die - hinsichtlich eines arztlichen Attests kon-
trollberechtigte — Polizei verstandigt werden. Kundinnen und Kunden konnten in einem Han-
dels- oder Dienstleistungsbetrieb allerdings freiwillig ein arztliches Attest nach § 2 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 15. BaylfSMV vorlegen. Das hausrechtsberechtigte Personal durfte dann Einsicht
nehmen. Soweit an der Identitat der betroffenen Person Zweifel bestanden, konnte sich diese
durch ihren Personalausweis legitimieren (§ 20 Abs. 1 Personalausweisgesetz). Auch hier
war Stillschweigen uber die erhobenen Daten zu bewahren und sicherzustellen, dass die
Kenntnisnahme der Daten durch Unbefugte ausgeschlossen war; die Anzahl der kenntnis-
nehmenden Beschaftigten war auf ein notwendiges Minimum zu reduzieren.

Die fir Handels- und Dienstleistungsbetriebe dargestellten Grundsétze gelten nach wie vor
im Bereich des Offentlichen Personennahverkehrs mit Bussen, StraBen- oder U-Bahnen,
soweit dieser von bayerischen &ffentlichen Stellen im Wettbewerb erbracht wird (vgl. Art. 1
Abs. 3 Satz 1 BayDSG): Ist ein Fahrgast von der — ihn dort nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 Buchst.a 17.
BaylfSMV treffenden — Maskenpflicht befreit, steht dem Verkehrsbetrieb kein mit Verwal-
tungszwang durchsetzbares Recht zu, ein arztliches Attest einzusehen. Allerdings kann nach
den jeweils maBgeblichen Allgemeinen Beférderungsbedingungen und/oder auf Grund des
Hausrechts ein Beforderungsausschluss in Betracht kommen. Mdchte der Fahrgast das Ver-
kehrsmittel nutzen, bleibt ihm unbenommen, ein arztliches Attest vorzulegen.

Die Frage einer Kontrollberechtigung bayerischer Dienstherren oder - 6ffentlicher wie nicht
offentlicher — Arbeitgeber im Verhaltnis zu den eigenen Beschéftigten ist vor dem Hinter-
grund der jeweils einschlagigen dienst- oder arbeitsrechtlichen Bestimmungen zu wirdigen;
dabei sind auch Nebenpflichten in Beamten- oder Arbeitsverhéltnissen in Betracht zu ziehen.
Soweit eine Pflicht zur Vorlage eines arztlichen Attests begriindet werden kann, stehen als
Rechtsgrundlagen fiir die Verarbeitung von personenbezogenen Daten aus arztlichen Attes-
ten bei offentlichen Dienstherren und Arbeitgebern Art. 103 Bayerisches Beamtengesetz
(BayBG), gegebenenfalls i. V. m. Art. 145 Abs. 2 BayBG, bei nicht &ffentlichen Arbeitgebern
§ 26 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 BDSG zur Verfiigung. Dienstherren und Arbeitgeber haben stets
kritisch zu prifen, ob die Voraussetzungen dieser Rechtsgrundlagen - insbesondere im Hin-
blick auf die Erforderlichkeit der Datenverarbeitung — im konkreten Fall vorliegen.
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3. Dokumentation

Die Formulierung von § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 17. BaylfSMV - ,solange dies vor Ort sofort [...]
nachgewiesen werden kann“ —ist so zu verstehen, dass die Vorlage eines arztlichen Attes-
tes grundsatzlich nicht dokumentiert wird. Dies legt auch die weiterhin relevante Begrin-
dung der Dreizehnten Bayerischen InfektionsschutzmaBnahmenverordnung nahe, wenn sie
gerade auf ausdriicklich geregelte Dokumentationspflichten (,Dokumentation [...] vorge-
schrieben”) verweist:

,Sofern im Einzelfall eine Dokumentation der Befreiung von der Tragepflicht vorge-
schrieben ist, darf die Tatsache, dass das arztliche Zeugnis vorgelegt wurde, der aus-
stellende Arzt sowie ein eventueller Gultigkeitszeitraum des arztlichen Zeugnisses in
die zu fihrenden Unterlagen aufgenommen werden; die Anfertigung einer Kopie des
arztlichen Zeugnisses ist nicht zuléssig. Die erhobenen Daten durfen ausschlieBlich
zum Zweck des Nachweises der Einhaltung bereichsspezifischer Hygieneregeln ge-
nutzt werden. Die Aufbewahrung und Speicherung der erhobenen Daten hat unter
Einhaltung der einschlagigen datenschutzrechtlichen Vorschriften zu erfolgen. Die er-
hobenen Daten sind umgehend zu vernichten oder zu I6schen, sobald sie flir den eben
genannten Zweck nicht mehr erforderlich sind.*

Im offentlichen Sektor diirfte einer vorgeschriebenen Dokumentation der Fall gleichzu-
stellen sein, dass eine Verarbeitungsbefugnis eine Speicherung zulasst. In Betracht kommt
dies insbesondere dann, wenn Informationen Uber die Vorlage des arztlichen Attests fir einen
bestimmten Zeitraum bendtigt werden. Auch im Bereich der Verfolgung von Straf- und
Ordnungswidrigkeiten kann eine langerfristige Speicherung - etwa in Form einer Kopie -
in Betracht kommen. So bleiben ndmlich insbesondere die bundesrechtlichen Vorgaben in
§94 Abs. 1 und 2,8 111n Abs. 1 sowie § 161 und § 163 StPO, die nach MaBgabe von § 46
Abs. 1 und § 53 Abs. T OWIiG auch im Ordnungswidrigkeitenverfahren Anwendung finden,
durch die Siebzehnte Bayerische InfektionsschutzmaBnahmenverordnung unberihrt. Dem-
gegenlber sind beispielsweise Handels- und Dienstleistungsbetriebe nicht berechtigt,
Vermerke in etwa bestehenden Kundenkonten anzubringen.
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