DATENSCHUTZ IM ARBEITSVERHALTNIS

Athleten-Monitoring via App
unter dem Blickwinkel der DSGVO

Ende 2017 sorgte der Trainer des Fussballclubs TSG Hoffenheim flr Aufsehen, als er den Gesundheits-

zustand seiner Spieler mittels Smartphone-App «lberwachen> liess. Hierzu musste jeder Spieler je-

den Morgen mittels finf Fragen Angaben zu seiner korperlichen Verfassung (z.B. zu Verletzungen

oder dem Aufkommen einer Erkaltung) machen. Die App unterstitzte den Trainer unter anderem in

seiner Entscheidung, wen er im nachsten Spiel in die Startaufstellung nahm und wer eher eine Pause

brauchte. Doch wie ist dieses Monitoring mit Blick auf den Datenschutz zu werten?

Von Dr. iur. Anne-Sophie Morand

Your coach

is watching you!

Das eigene Tracken des Gesund-
heitszustands mittels Apps, Sport-
uhren oder Fitnessarmbéndern ist im
Breitensport weit verbreitet. Ebenso
werden beim Monitoring von Athleten
im Mannschaftsspitzensport fleissig
Daten gesammelt — im Training, aber
vermehrt auch ausserhalb des Trai-
nings. So stellen fiir einen Trainerstab
zum Beispiel die Faktoren Stress,
Schlaf und Regeneration wertvolle Da-
ten dar.

Die Kombination von Informationen,
die wahrend der Trainings erfasst
werden, und jenen trainingsunabhén-
gigen, in einer App erfassten Daten
geben ein ganzheitliches Bild vom Fit-
nesszustand eines Teammitglieds. Fir
Teamsportler ist ein solch umfassen-
des Monitoring mit direktem Feedback
an den Trainer wohl gewdhnungsbe-
dirftig, fur den Trainerstab und Arbeit-
geber von grosser Bedeutung.

Basierend auf diesem umfassenden
physiologischen Profil jedes Einzelnen
kann das Training optimiert und kén-
nen Verletzungen reduziert werden.
Letztlich wird das Teammitglied durch
die «Uberwachung» auch angehalten,
im Privatbereich jederzeit professio-
nell zu agieren und sich damit ausser-
halb der Arbeit ein Stlick weit unfrei
zu verhalten, was mit Blick auf Art. 27
ZGB interessante Fragen aufwirft, die
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im vorliegenden Beitrag jedoch ausser
Acht gelassen werden.

Fussballspieler

als Arbeitnehmer

Im Schweizer Fussball weist der sog.
Spielervertrag zwischen Spieler und
Club alle  Qualifikationsmerkmale
eines Arbeitsvertrags i.S.v. Art. 319 ff.
OR auf. Dementsprechend hat ein
Schweizer Fussballclub gegenliber
seinen Spielern gemass Art. 328b OR
die Pflicht, deren Persénlichkeit bei
der Bearbeitung von Personendaten
zu schitzen und sich an das nationale
Datenschutzgesetz zu halten.
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Auch in den anderen européischen Lan-
dern sind professionelle Fussballspieler
Arbeitnehmer. Werden von ihrem Club
personenbezogene Daten erhoben, gel-
ten die datenschutzrechtlichen Anfor-
derungen der DSGVO.

Freiwilliger Zwang

zur Verarbeitung

von Gesundheitsdaten?

Wie ist ein Monitoring via App, bei-
spielweise wie jenes des Trainers des
deutschen Fussballclubs TSG Hoffen-
heim, unter der DSGVO zu beurteilen?
Dirfen Daten zum aktuellen Gesund-
heitszustand, zum Schlafverhalten
und zu Lebensgewohnheiten wahrend
des Arbeitsverhaltnisses erfasst wer-
den und, wenn ja, unter welchen Um-
standen?

Es handelt sich hierbei um Daten, die
einerseits direkt, aber auch indirekt
Rickschlisse auf den Gesundheitszu-
stand eines Fussballers erlauben. Ge-
rade im Zusammenspiel mit den Daten
aus den Matches und Trainings (z.B.
Lauf- und Passverhalten, Pulsschlag,
Laufgeschwindigkeit) kénnen Schlaf-
daten letztlich wichtige Informationen
zur korperlichen und geistigen Ge-
sundheit des Sportlers liefern.

Begriff der Gesundheitsdaten

Diese  personenbezogenen Daten
fallen damit unter den Begriff der
Gesundheitsdaten in Art. 4 Nr. 15
sowie Art. 9 Abs. 1 DSGVO. Der Be-
grifflichkeit liegt ein weites Begriffs-
verstandnis zugrunde, weshalb samt-
liche Daten, die wie im vorliegenden
Beispiel mittelbar Riickschliisse auf
den Gesundheitszustand erlauben,
von Art. 9 Abs. 1 DSGVO erfasst wer-
den. Die Rechtmassigkeit der Ver-
arbeitung der Gesundheitsdaten be-
misst sich sodann nicht nach Art. 6
Abs. 1 lit. f, sondern nach der stren-
geren Bestimmung in Art. 9 Abs. 2
DSGVO - dies, weil die Verarbeitung
von Gesundheitsdaten ein deutlich
héheres Risiko fiir die betroffene Per-
son darstellen kann.

Einwilligung als Ausnahme

vom Verarbeitungsverbot

Absatz 2 listet Ausnahmen vom Ver-
arbeitungsverbotsgrundsatz des Art. 9
Abs. 1 DSGVO auf. Die wohl wichtigs-
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te Ausnahme und Rechtfertigung, auf
welche sich Sportclubs berufen, ist
die Einwilligung gemass lit. a. Eine
rechtsgiltige Einwilligung liegt vor,
wenn der betroffene Sportler in die
Verarbeitung der personenbezogenen
Daten fiir den festgelegten Zweck
ausdricklich, freiwillig, informiert
und bewusst eingewilligt hat. Die Ein-
willigung muss sich sodann explizit
auf die Verarbeitung der sensiblen
Daten beziehen und erfordert hierfir
ein erhdhtes Mass an Bestimmtheit
und Genauigkeit. Auch sollte die Ein-
willigung jederzeit wiederrufen wer-
den kdénnen, woriiber ebenso aufzu-
klaren ist.

Vorliegen von Freiwilligkeit?
Freiwilligkeit bedeutet in diesem Kon-
text auch das «freie Entscheiden» ohne
Zwang oder ahnliche Mittel, welche die
Willensfreiheit des Betroffenen beein-
flussen. Doch wie frei ist ein Spieler in
seiner Einwilligung im Rahmen seines
Arbeitsverhéltnisses wirklich, wenn
er nicht riskieren will, beim nachsten
Spiel nicht mehr in der Startforma-
tion zu spielen oder er beispielsweise
kurz vor einer Vertragsverlangerung
mit einer Gehaltserhéhung steht? Und
liegt Freiwilligkeit vor, wenn das ganze
Team einwilligt und sich ein einzelner
Spieler trotz Bedenken letztlich dem
Gruppenzwang beugt?

Die Freiwilligkeit ist im Rahmen des
Arbeitsverhaltnisses stets zu hinter-
fragen.! Erst recht dann, wenn sich
das Ergebnis des Monitorings auf das
Arbeitsverhéaltnis auswirkt, das heisst,
wenn ein Spieler etwa eine Verwar-
nung riskiert oder vom Training ausge-
schlossen wird, falls er die Daten nicht
via App preisgibt. Hierbei kann auch
nicht das Argument aufgeworfen wer-
den, dass ein professioneller Spieler
ausserst gut entléhnt werde und sich
deswegen gewisse Unannehmlichkei-
ten gefallen lassen muss.

—

Das Thema Freiwilligkeit bei Einwilligun-
gen im Sportbereich ist generell umstrit-
ten. Siehe dazu Anne-Sophie Morand,
Persénlichkeitsrechtliche Schranken im
Sportsponsoring, Zirich 2016.
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Gerade bei Abhangigkeitsverhaltnissen
wie jenem zwischen Sportclub und pro-
fessionellem Sportler ist auf das Frei-
willigkeitskriterium somit ein besonde-
res Augenmerk zu richten.

Erlaubt zum Zweck

der Gesundheitsvorsorge

Eine weitere gesetzliche Ausnahme
stellt Art. 9 Abs. 2 lit. h DSGVO dar.
Das Verarbeiten von Gesundheitsdaten
ist hiernach zulassig, wenn die Ar-
beitsfahigkeit des Arbeitnehmers be-
urteilt wird, die Gesundheitsvorsorge
oder die medizinische Diagnostik im
Zentrum stehen.

Dies ist der Fall, wenn eine Leis-
tungserfassung im Rahmen der Ge-
sundheitsférderung und Leistungs-
steigerung an die medizinischen
Abteilungen des Sportclubs oder zur
Behandlung durch den Physiothera-
peuten verwendet werden. Die Daten
dirfen dabei gemass Art. 9 Abs. 3
DSGVO nur von Fachpersonal oder
unter dessen Verantwortung verar-
beitet werden. Sodann muss dieses
Fachpersonal dem Berufsgeheimnis
unterliegen. Darunter fallen auch die
Erfallungsgehilfen. Der Trainerstab ei-
nes professionellen Sportclubs fallt in
der Regel nicht darunter.

Der glaserne Fussballspieler —
quo vadis?

Ein guter Gesundheitszustand von
professionellen Spielern ist flir den Ar-
beitgeber von grosser Bedeutung, da
dieser massgeblich die Performance
des Teams beeinflusst. Mit einer pro-
fessionellen  Auswertung wahrend,
aber vor allem auch ausserhalb der Ar-
beitszeit verschafft sich ein Sportclub
sicherlich Vorteile und schitzt seine
Spieler letztlich auch vor Verletzun-
gen.

Erhohtes Schutzbediirfnis

Andererseits geniessen die vorliegend
diskutierten Gesundheitsdaten einen
erhéhten Schutz, und deren Erhebung
und Verarbeitung durch den Arbeit-

Py

geber ist mit Blick auf die DSGVO
regelmassig nur aufgrund einer aus-
dricklichen Einwilligung des Sport-
lers zulassig. Die Grenze des Zulassi-
gen ist rechtlich m.E. dort zu ziehen,
wo sich ein téagliches Monitoring des
Sportlers ausserhalb der Arbeitszeit
(negativ) auf den Arbeitsvertrag aus-
wirken kann und eine Einwilligung
des Sportlers seitens des Sportclubs
erwartet wird.
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Professionelle Sportler haben ein Recht
auf Freizeit und Achtung ihrer Privat-
sphare, auch wenn der Leistungssport in
mancher Hinsicht einen besonders har-
ten und umfassenden Einsatz fordert.

Liegt nichtsdestotrotz eine Einwilli-
gung vor, die vollumfénglich Art. 9
Abs. 2 lit. a DSGVO entspricht, sind
hohe Anforderungen an die technisch-
organisatorischen Massnahmen zur
Erfassung und Speicherung der Ge-
sundheitsdaten erforderlich. Dies, weil
die gesammelten Gesundheitsdaten
nur fir verantwortliche Personen ein-
sehbar sein dirfen und nach einer be-
stimmten Zeit wieder gel6scht werden
mussen.

Es sind sodann Uberlegungen anzu-
stellen, wie sich eine konsequente
Umsetzung der Grundsatze Priva-
cy by Design und Privacy by Default
i.S.v. Art. 25 Abs. 1 und 2 DSGVO
auf die Gestaltung des Spielervertrags
auswirkt. Solange ein «Gesundheits-
monitoring» von professionellen Sport-
lern ausserhalb der Arbeitszeit noch
nicht komplett Einzug in die Welt der
Sportler*innen gefunden hat, kénnen
hier noch entsprechende Weichen ge-
stellt werden.
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