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1.  Einleitung

Dieser Sachstand untersucht die datenschutzrechtliche Zuléssigkeit einer Erhebung und Ver-
wendung von Angaben zum Migrationshintergrund der Bewerberinnen und Bewerber in Aus-
wahlverfahren im 6ffentlichen Dienst (vgl. Ziff. 2) und zeigt die Folgen fehlerhafter Auswahlent-
scheidungen sowie die zur Verfiigung stehenden Rechtsschutzmdéglichkeiten auf (vgl. Ziff. 3).

Der Begriff des Migrationshintergrunds ist auf Ebene des Bundesrechts nicht legaldefiniert. Das
Statistische Bundesamt und das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF) verwenden in
ihrer behordlichen Praxis jedoch eine Begriffsdefinition, die auf den Vorgaben des § 6 Abs. 1

Nr. 4 Mikrozensusgesetz (MZG)' zur Erhebung des Migrationshintergrundes beruht.? Gemal die-
ser Definition verfiigt eine Person dann iiber einen Migrationshintergrund, wenn sie selbst oder
mindestens ein Elternteil die deutsche Staatsangehorigkeit nicht durch Geburt besitzt. Angaben
zum Migrationshintergrund sind demnach insbesondere Angaben zu den durch Geburt erworbe-
nen Staatsangehorigkeiten der Bewerberinnen und Bewerber sowie ihrer jeweiligen Eltern. Zu
den Personen, die nach diesem Verstdndnis einen Migrationshintergrund besitzen, gehdren zuge-
wanderte und nicht zugewanderte Ausldnderinnen und Ausldnder, zugewanderte und nicht zu-
gewanderte Eingebiirgerte, (Spét-)Aussiedlerinnen und (Spét-)Aussiedler sowie die als Deutsche
geborenen Nachkommen dieser Gruppen.

Die Darstellung beschréankt sich auf die Rechtslage bei Auswahlverfahren im éffentlichen Dienst
auf Bundesebene, landesrechtliche Regelungen werden nicht gepriift. Soweit dabei nicht aus-
driicklich zwischen Personen, die sich um eine beamtenrechtliche Planstelle bewerben, und Be-
werberinnen und Bewerbern fiir eine tarifliche Anstellung differenziert wird, gelten die Ausfiih-
rungen fiir beide Fallgruppen. Gegenstand dieser Arbeit ist allein die Frage, ob die Beriicksichti-
gung von Angaben zum Migrationshintergrund in Auswahlverfahren des 6ffentlichen Dienstes in
datenschutzrechtlicher Hinsicht zuléssig ist. Die Vereinbarkeit der Berticksichtigung dieser An-
gaben bei der Besetzung von Stellen im 6ffentlichen Dienst mit dem (nicht datenschutzrechtli-
chen) Unionsrecht und dem deutschen Verfassungsrecht wurde bereits in fritheren Arbeiten der
Wissenschaftlichen Dienste untersucht, auf die insoweit verwiesen wird.?

2.  Datenschutzrechtliche Zulissigkeit
Erhebt und verwendet ein 6ffentlicher Arbeitgeber in Auswahlwahlverfahren Angaben zu den

Staatsangehorigkeiten, die Bewerberinnen und Bewerber sowie deren Eltern von Geburt an besit-
zen, so richtet sich die datenschutzrechtliche Zuldssigkeit nach den Vorschriften der Daten-

1 Mikrozensusgesetz (MZG) vom 07.12.2016 (BGBL. I S. 2826), zuletzt gedndert durch Art. 11 Abs. 3 des Gesetzes
vom 16.04.2026 (BGBL. 2026 I Nr. 107).

2 Vgl. Angaben auf der Webseite des Statistischen Bundesamtes bzw. des BAMF.

3 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Einzelfragen zu Einstellungsvorgaben im 6ffentlichen
Dienst und der privaten Wirtschaft, Ausarbeitung, 05.10.2022, WD 6 - 3000 - 055/22; Wissenschaftliche Dienste
des Deutschen Bundestages, Einzelfragen zur Férderung der Diversitédt im 6ffentlichen Dienst, Ausarbeitung,
31.10.2022, WD 6 - 3000 - 083/22; WD 3 - 3000 - 139/22.



https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Bevoelkerung/Migration-Integration/Glossar/migrationshintergrund.html
https://www.bamf.de/DE/Themen/Forschung/Veroeffentlichungen/Migrationsbericht2023/PersonenMigrationshintergrund/personenmigrationshintergrund-node.html
https://www.bundestag.de/resource/blob/919646/a4dcea7fda9f51b7ad471139e48910db/WD-6-055-22-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/935132/WD-3-139-22-WD-6-083-22-fehler-Registriernummer-pdf.pdf
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schutz-Grundverordnung (DS-GVO)?, des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG)® und des Bundes-
beamtengesetzes (BBG).°

Grundsitzlich gilt die DS-GVO fiir die ganz oder teilweise automatisierte Verarbeitung personen-
bezogener Daten sowie fiir die nichtautomatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten, die in
einem Dateisystem gespeichert sind oder gespeichert werden sollen (vgl. Art. 2 Abs. 1 DS-GVO).
Diese Voraussetzungen liegen bei der Erhebung und Verwendung von Angaben zum Migrations-
hintergrund in Auswahlverfahren im 6ffentlichen Dienst vor. Angaben zu den durch Geburt er-
worbenen Staatsangehorigkeiten der Bewerberinnen und Bewerber sowie ihrer Eltern stellen als
Informationen iiber identifizierte natiirliche Personen gemal Art. 4 Nr. 1 DS-GVO personenbezo-
gene Daten dar. Das Erheben und Verwenden der Daten ist gemdlB Art. 4 Nr. 2 DS-GVO eine Ver-
arbeitung. Somit ist die DS-GVO vorliegend grundsitzlich anwendbar.

2.1. Offnungsklausel Art. 88 DS-GVO (Beschiftigtendatenschutz)

Fiir den Bereich des Beschiftigtendatenschutzes rdumt die DS-GVO den Mitgliedstaaten unter
bestimmten Bedingungen ausdriicklich die Moglichkeit ein, eigene und von den allgemeinen
Bestimmungen der DS-GVO abweichende Regelungen zu erlassen. So konnen die Mitgliedstaaten
gemiD der bereichsspezifischen Offnungsklausel des Art. 88 Abs. 1 DS-GVO u.a. durch Rechts-
vorschriften spezifischere Vorschriften zur Gewéhrleistung des Schutzes der Rechte und Freihei-
ten Betroffener bei der Verarbeitung personenbezogener Beschiftigtendaten im Beschiftigungs-
kontext, insbesondere fiir Zwecke der Einstellung vorsehen. Soweit solche spezifischeren Vor-
schriften vorliegen, gehen sie den Regelungen der DS-GVO vor, im Ubrigen ist die DS-GVO er-
gdnzend anzuwenden.

2.1.1. Beschiftigtenbegriff

Obwohl Art. 88 Abs. 1 DS-GVO im Weiteren Bezug auf die , Erfiillung des Arbeitsvertrages*
nimmt, sind auch Personen ohne spezifisch arbeitsvertragliches Beschiftigungsverhiltnis wie
beispielsweise Beamtinnen und Beamte vom Anwendungsbereich dieser Vorschrift erfasst.”

Art. 88 Abs. 1 DS-GVO erwéhnt die Bezugnahme auf Arbeitsvertrdage lediglich neben anderen
konkreten Verarbeitungszwecken in einer nicht abschliefenden Aufzéhlung (,,insbesondere”) als
Beispiele fiir die Verarbeitung personenbezogener Beschiftigtendaten im Beschiftigungskontext.

4 Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27.04.2016 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung — DS-GVO), ABL. L 119 vom 04.05.2016, S. 1 - 88.

5 Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) vom 30.06.2017 (BGBL. I S. 2097), zuletzt gedndert durch Art. 7 des Gesetzes
vom 06.05.2024 (BGBI. 2024 I Nr. 149).

6 Bundesbeamtengesetz (BBG) vom 05.02.2009 (BGBI. I S. 160), zuletzt gedndert durch Art. 8 des Gesetzes vom
11.01.2026 (BGBL. 2026 I Nr. 6).

7 EuGH (Erste Kammer), Urt. v. 30.03.2023 — C-34/21 (= NZA 2023, 487 (Rn. 46 ff.)); Pauly, in: Paal/Pauly, DS-
GVO/BDSG, 4. Auflage 2026, DS-GVO, Art. 88 Rn. 7a; Riesenhuber, in: Wolf/Brink/v. Ungern-Sternberg (Hrsg.),
BeckOK Datenschutzrecht, 55. Ed. 01.02.2026, DS-GVO, Art. 88 Rn. 31; a.A. Maschmann, in: Kithlung/Buchner,
4. Auflage 2024, DS-GVO, Art. 88 Rn. 13.
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Zu den weiteren Verarbeitungszwecken zihlt u. a. die Diversitdt am Arbeitsplatz.? Der Européi-
sche Gerichtshof (EuGH) definiert Beschiiftigte als Personen, die ihre Arbeit im Rahmen eines
Unterordnungsverhéltnisses zu ihrem Arbeitgeber verrichten und daher unter dessen Kontrolle
erledigen.? Kennzeichnend fiir den Beschiftigungskontext ist nach Ansicht des EuGH, dass eine
Person wihrend einer bestimmten Zeit fiir eine andere nach deren Weisung Leistungen erbringt,
fiir die sie als Gegenleistung eine Vergiitung erhilt.’” Dabei verwendet der EuGH den Begriff der
Gegenleistung in einem weiten und eher untechnischen Sinn und unterscheidet nicht zwischen
Gegenleistungen wie einerseits einem Arbeitslohn und andererseits der Alimentation von Beam-
tinnen und Beamten, sondern erstreckt den Anwendungsbereich des Art. 88 Abs. 1 DS-GVO ein-
heitlich auf die im 6ffentlichen Sektor berufstiitigen Personen." Die Einstellung, die als Verar-
beitungszweck exemplarisch in Art. 88 Abs. 1 DS-GVO aufgefiihrt wird, erstreckt sich von der
Phase der Ausschreibung und der gezielten Bewerberansprache iiber die Bewerbung und den
Umgang mit Bewerbungsunterlagen, das Vorstellungsgesprach und Auswahltests bis zu medizi-
nischen, psychologischen und arbeitswissenschaftlichen Untersuchungen.' Art. 88 Abs. 1 DS-
GVO gilt demnach grundsitzlich auch fiir Personalauswahlverfahren im 6ffentlichen Dienst.

2.1.2. Spezifischere Vorschriften

Art. 88 Abs. 1 DS-GVO erlaubt den Mitgliedstaaten u.a. den Erlass spezifischerer Rechtsvor-
schriften zur Gewihrleistung des Schutzes der Rechte und Freiheiten Betroffener bei der Verar-
beitung personenbezogener Beschéftigtendaten im Beschéaftigungskontext. Unter spezifischeren
Vorschriften, sog. Bereichsausnahmen'?, versteht der EuGH solche Bestimmungen, die einen zu
dem geregelten Bereich passenden Regelungsgehalt haben miissen, der sich von den allgemeinen
Regeln der DS-GVO unterscheidet.'* Dabei gesteht der EuGH den Mitgliedstaaten grundsatzlich
ein weites Ermessen hinsichtlich der Verarbeitungsvorgénge, die sie diesen spezifischeren Vor-
schriften unterwerfen mdochten, zu.*®

Art. 88 Abs. 2 DS-GVO sieht vor, dass die auf der Grundlage von Art. 88 Abs. 1 DS-GVO erlasse-
nen Vorschriften geeignete und besondere MaBlnahmen zur Wahrung der menschlichen Wiirde,
der berechtigten Interessen und der Grundrechte der betroffenen Person, insbesondere im Hin-
blick auf die Transparenz der Verarbeitung, die Ubermittlung personenbezogener Daten inner-

8 EuGH, ebd.

9 EuGH (Erste Kammer), Urt. v. 30.03.2023 — C-34/21 (= NZA 2023, 487 (Rn. 42)); ebenso mit Verweis auf die
soeben zitierte Entscheidung und im Hinblick auf die nationale Regelung des § 26 BDSG (Datenverarbeitung fiir
Zwecke des Beschiftigungsverhiltnisses): EuGH, Urt. v. 19.12.2024 — C-65/23 (= NJW 2025, 637 (Rn. 40)).

10 EuGH (Erste Kammer), Urt. v. 30.03.2023 — C-34/21 (= NZA 2023, 487 (Rn. 43)).

11 EuGH (Erste Kammer), Urt. v. 30.03.2023 — C-34/21 (= NZA 2023, 487 (Rn. 44)).

12 Riesenhuber, in: Wolf/Brink/v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), BeckOK Datenschutzrecht, 55. Ed. 01.02.2026, DS-
GVO, Art. 88 Rn. 56.

13 Maschmann, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO BDSG, 4. Auflage 2024, DS-GVO, Art. 88 Rn. 15.
14 EuGH (Erste Kammer), Urt. v. 30.03.2023 — C-34/21 (= NZA 2023, 487 (Rn. 61)).

15 EuGH (Erste Kammer), Urt. v. 30.03.2023 — C-34/21 (= NZA 2023, 487 (Rn. 63)).
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halb einer Unternehmensgruppe oder einer Gruppe von Unternehmen, die eine gemeinsame
Wirtschaftstitigkeit ausiiben, und die Uberwachungssysteme am Arbeitsplatz, umfassen miissen.
Art. 88 Abs. 1, Abs. 2 DS-GVO setzen dem mitgliedstaatlichen Ermessen nach Ansicht des EuGH
dahingehend einen Rahmen, dass diese Vorschriften sich nicht auf eine Wiederholung der Be-
stimmungen der DS-GVO beschrinken diirfen, sondern auf den Schutz der Rechte und Freihei-
ten der Beschiftigten hinsichtlich der Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten im Beschif-
tigungskontext abzielen und geeignete und besondere Malnahmen zur Wahrung der menschli-
chen Wiirde, der berechtigten Interessen und der Grundrechte der betroffenen Person umfassen
miissen.'®

2.1.2.1.  §26 Abs. 1 Satz 1 1. Fall BDSG (Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses)

Als mitgliedstaatliche Vorschrift im Bereich des Beschiftigtendatenschutzes fiir Auswahlverfah-
ren im 6ffentlichen Dienst auf Bundesebene kommt zunéchst § 26 Abs. 1 Satz 1 1. Fall BDSG in
Betracht. Danach diirfen personenbezogene Daten von Beschiftigten fiir Zwecke des Beschifti-
gungsverhdltnisses verarbeitet werden, wenn dies fiir die Entscheidung iiber die Begriindung ei-
nes Beschiftigungsverhiltnisses erforderlich ist. Der EuGH hat in seinem Urteil vom 30. Mérz
2023" jedoch Art. 88 DS-GVO ausgelegt und eine Regelung des hessischen Landesdatenschutz-
rechts, die denselben Wortlaut aufweist wie § 26 Abs. 1 Satz 1 1. Fall BDSG, fiir unanwendbar
erklart.”® Zur Begriindung fiihrte der EuGH aus, dass die mitgliedstaatliche Vorschrift fiir die
RechtmaibBigkeit der Verarbeitung den Charakter einer Generalklausel aufweise und im Wesentli-
chen auf die Erforderlichkeit der Verarbeitung abstelle und damit eine bereits in Art. 6 Abs. 1
Buchst. b) DS-GVO™ geforderte Bedingung fiir die Rechtmébigkeit der Verarbeitung wiederhole.*
Die landesrechtliche Vorschrift bzw. § 26 Abs. 1 Satz 1 1. Fall BDSG ist daher keine ,,spezifi-
schere Vorschrift i.S.d. Art. 88 Abs. 1 DS-GVO.*

2.1.2.2.  § 106 Abs. 4 Satz 1 BBG (Begriindung eines Dienstverhéltnisses)

Gleiches diirfte auch fiir die beamtenrechtliche Vorschrift des § 106 Abs. 4 Satz 1 BBG gelten.
Danach darf der Dienstherr personenbezogene Daten {iber Bewerberinnen, Bewerber, Beamtinnen
und Beamte sowie iiber ehemalige Beamtinnen und ehemalige Beamte nur erheben, soweit dies
zur Begriindung, Durchfiihrung, Beendigung oder Abwicklung des Dienstverhiltnisses oder zur
Durchfiihrung organisatorischer, personeller oder sozialer Malinahmen, insbesondere zu Zwe-

16 EuGH (Erste Kammer), Urt. v. 30.03.2023 — C-34/21 (= NZA 2023, 487 (Rn. 65)).

17 EuGH (Erste Kammer), Urt. v. 30.03.2023 — C-34/21 (= NZA 2023, 487).

18 EuGH (Erste Kammer), Urt. v. 30.03.2023 — C-34/21 (= NZA 2023, 487 (Rn. 83)).

19 Anm. d. Verf.: Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DS-GVO betrifft vor allem Bewerbungs-/Einstellungsverfahren durch Pri-
vate. Die Erforderlichkeit der Verarbeitung ist aber ebenso Bedingung in Art. 6 Abs. 1 Buchst. e) DS-GVO, der
fiir Auswahlverfahren im 6ffentlichen Dienst einschldgig ist.

20 EuGH (Erste Kammer), Urt. v. 30.03.2023 — C-34/21 (= NZA 2023, 487 (Rn. 81)).

21 So i.E. im Hinblick auf § 26 Abs. 1 BDSG auch BAG, Urt. v. 08.05.2025, 8 AZR 209/21 (= NJW 2025, 3250 (Rn.

17)), Seifert, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann, Datenschutzrecht, 2. Auflage 2025, BDSG, § 26 Rn. 5;
Maschmann, in: Kiihling/Buchner, 4. Auflage 2024, DS-GVO, Art. 88 Rn. 63 ff.
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cken der Personalplanung oder des Personaleinsatzes, erforderlich ist oder eine Rechtsvorschrift
dies erlaubt. Wie schon § 26 Abs. 1 Satz 1 1. Fall BDSG besitzt auch § 106 Abs. 4 Satz 1 BBG den
Charakter einer Generalklausel und macht die Erlaubnis zur Erhebung personenbezogener Da-
ten im Wesentlichen von der Erforderlichkeit zur Begriindung eines Dienstverhéltnisses abhén-
gig. Auch § 106 Abs. 4 Satz 1 BBG wiederholt also eine Bedingung aus Art. 6 Abs. 1 Buchst. b)
DS-GVO und diirfte daher nicht als ,,spezifischere Vorschrift” i.S.d. Art. 88 Abs. 1 DS-GVO ange-
sehen werden kénnen.

2.1.2.3. § 26 Abs. 2, Abs. 3 Satz 2 BDSG (Einwilligung)

Wenn die Angabe der Staatsangehorigkeiten freiwillig erfolgt, konnte jedoch § 26 Abs. 2, Abs. 3
Satz 2 BDSG eine solche ,,spezifischere Vorschrift” darstellen. § 26 Abs. 2 BDSG regelt Einzelhei-
ten der Verarbeitung von Beschiftigtendaten auf Grundlage einer Einwilligung. § 26 Abs. 3 Satz 2
BDSG stellt klar, dass diese Regelung auch fiir die Einwilligung in die Verarbeitung besonderer
Kategorien personenbezogener Daten i.S.d. Art. 9 DS-GVO gilt. Stellt § 26 Abs. 2, Abs. 3 Satz 2
BDSG eine ,,spezifischere Vorschrift” i.S.d. Art. 88 Abs. 1 DS-GVO dar, so kann sie, ggf. in Ver-
bindung mit den Regeln der DS-GVO, als Rechtsgrundlage fiir die Datenverarbeitung dienen. Er-
fiillt § 26 Abs. 2, Abs. 3 Satz 2 BDSG die Anforderungen an eine ,,spezifischere Vorschrift” hinge-
gen nicht, so kann die Datenverarbeitung nur auf die allgemeinen Regeln der DS-GVO gestiitzt
werden.

Ob auf § 26 Abs. 2 BDSG als Bereichsausnahme i.S.d. Art. 88 DS-GVO zuriickgegriffen werden
kann, wird im juristischen Schrifttum unterschiedlich beurteilt. Die iiberwiegende Meinung
nimmt an, dass § 26 Abs. 2 BDSG das Merkmal der Freiwilligkeit der Einwilligung in einer Weise
konkretisiere, die deutlich iiber den Regelungsgehalt der DS-GVO (Art. 7 Abs. 4 DS-GVO) hinaus-
gehe, und deshalb eine ,,spezifischere Vorschrift” i.S.d. Art. 88 Abs. 1 DS-GVO darstelle.*” Ver-
einzelt wird dies mit dem Hinweis bezweifelt, dass fraglich sei, ob die in § 26 Abs. 2 Satz 3
BDSG vorgeschriebene schriftliche oder elektronische Form der Einwilligung ausreiche, um die
von Art. 88 Abs. 2 DS-GVO geforderte Transparenz der Verarbeitung zu gewéhrleisten; § 26

Abs. 2 BDSG entspreche insoweit nicht den Vorgaben des Art. 88 Abs. 2 DS-GVO, weshalb die
Vorschrift unwirksam und somit unanwendbar sei.”® Folgt man dieser Einzelansicht, so kénnte
eine Verarbeitung von Angaben zur Staatsangehorigkeit auf Grundlage einer Einwilligung nicht
auf § 26 Abs. 2 BDSG, sondern nur auf den allgemeinen Erlaubnistatbestand des Art. 6 Abs. 1
Buchst. a) DS-GVO gestiitzt werden.

Halt man § 26 Abs. 2 BDSG dagegen mit der {iberwiegenden Ansicht fiir eine anwendbare Be-
reichsausnahme i.S.d. Art. 88 DS-GVO, so kann die Vorschrift als Teil der Rechtsgrundlage fiir

22 Riesenhuber, in: Wolff/Brink/v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), BeckOK Datenschutzrecht, 55. Edition Stand:
01.02.2026, BDSG, § 26 Rn. 43; Jens Ambrock, in: Jandt/Steidle, Datenschutz im Internet, 2. Auflage 2025, Kapi-
tel II. Rn. 61; Thiising/Rombey/Jaspers/Pabst, in: Schwartmann/Benedikt/Reif, Datenschutz im Internet, 1. Auf-
lage 2025, Kapitel 25 Rn. 24; Kaufmann/Wegmann/Wieg, Beschéftigtendatenschutz — Spielrdume und Heraus-
forderungen mitgliedstaatlicher Regelungen, NZA 2023, 740 (742); Thiising/Peisker, Datenschutzrechtliches
Glasperlenspiel?, NZA 2023, 213 (215).

23 Schild, Anmerkung zu EuGH (Urt. v. 30.03.3023 — C-34/21), ZD 2023, 391 (395); Sandvof/Schild, Neue Ent-
wicklungen des Beschiftigtendatenschutzes im Lichte der Rechtsprechung des EuGH vom 30.3.2023, NJOZ
2923, 1056 (1058).
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die Verarbeitung von Beschiftigtendaten im Beschéftigungskontext herangezogen werden. Soweit
mitgliedstaatliche Bestimmungen (wie § 26 Abs. 2 BDSG) keine erkennbar abschlieBenden Rege-
lungen treffen, ist ergidnzend auf die DS-GVO zuriickzugreifen.** Dabei kann neben Art. 6 Abs. 1
Buchst. a) DS-GVO, der die Verarbeitung personenbezogener Daten auf Grundlage einer Einwilli-
gung erlaubt, auch Art. 9 DS-GVO zu beriicksichtigen sein. Art. 9 Abs. 1 DS-GVO verbietet zu-
néchst pauschal die Verarbeitung besonderer Kategorien von Daten, enthélt in Abs. 2 jedoch eine
Reihe von Ausnahmen von diesem Verbot. So erlaubt Art. 9 Abs. 2 Buchst. a) DS-GVO die Verar-
beitung besonderer Kategorien von Daten mit Einwilligung der Betroffenen. Ob diese Vorschrif-
ten zu berticksichtigen sind, hdngt davon ab, ob Daten i.S.d. Art. 9 DS-GVO verarbeitet werden
sollen. Zum Kreis dieser Daten gehdren gemdlB Art. 9 Abs. 1 DS-GVO u.a. Angaben, aus denen die
ethnische Herkunft einer Person hervorgeht. Der Begriff der ethnischen Herkunft beruht auf dem
Gedanken, dass gesellschaftliche Gruppen insbesondere durch eine Gemeinsamkeit der Staats-
angehorigkeit, Religion, Sprache, kulturellen und traditionellen Herkunft und Lebensumgebung
gekennzeichnet sind.* Ebenso kann das Geburtsland einer Person fiir deren ethnische Herkunft
von Bedeutung sein.*® Jedoch kann die ethnische Herkunft nicht allein aufgrund eines einzigen
Kriteriums, sondern nur anhand eines Biindels aus subjektiven und objektiven Indizien festge-
stellt werden.?” Vorliegend sollen Angaben zu den mit der Geburt erworbenen Staatsangehorig-
keiten der Bewerberinnen und Bewerber sowie ihrer Eltern verarbeitet werden. Die Staatsangeho-
rigkeit reicht als alleiniges Kriterium nicht aus, um die ethnische Herkunft einer Person zu be-
stimmen, so dass der Anwendungsbereich von Art. 9 DS-GVO insoweit nicht eréffnet ist.”® Wer-
den in Auswahlverfahren des 6ffentlichen Dienstes personenbezogene Daten auf Grundlage einer
Einwilligung verarbeitet, so stellen daher § 26 Abs. 2 BDSG i.V.m. Art. 88 Abs. 1, 6 Abs. 1
Buchst. a) DS-GVO die dafiir erforderlichen Rechtsgrundlagen dar.

2.1.2.4.  Zwischenergebnis zu Art. 88 DS-GVO

Erfiillen mitgliedstaatliche Bestimmungen zum Beschiftigtendatenschutz die Anforderungen an
eine ,spezifischere Vorschrift” i.S.d. Art. 88 Abs. 1 DS-GVO nicht, so kann auf diese im Rahmen
des Art. 88 Abs. 1 DS-GVO nicht zuriickgegriffen werden.* Wie gezeigt erfiillen weder § 26

Abs. 1 Satz 1 1. Fall BDSG (vgl. Ziff. 2.1.2.1.) noch § 106 Abs. 4 Satz BBG (vgl. Ziff. 2.1.2.2.) die
Vorgaben des Art. 88 Abs. 1 DS-GVO. Soweit keine passenden mitgliedstaatlichen Vorschriften

24 Griber/Nolden/Schmidt, in: Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, 4. Auflage 2026, BDSG, § 26 Rn 12.

25  EuGH, Urt. v. 06.04.2017 — C-668/15 (= NJW 2017, 3139 (Rn. 17)).

26 EuGH, Urt. v. 06.04.2017 — C-668/15 (= NJW 2017, 3139 (Rn. 18)).

27  EuGH, Urt. v. 06.04.2017 — C-668/15 (= NJW 2017, 3139 (Rn. 19)).

28 Schulz, in: Gola/Heckmann, DS-GVO BDSG, 3. Auflage 2022, DS-GVO, Art. 9 Rn. 14; Weichert, in: Kiih-
ling/Buchner, DS-GVO BDSG, 4. Auflage 2024, DS-GVO, Art. 9 Rn. 26; Petri, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen.
Doéhmann, Datenschutzrecht, 2. Auflage 2025, DS-GVO, Art. 9 Rn. 16; Kampert, in: Sydow/Marsch, DS-GVO-
BDSG, 3. Auflage 2022, DS-GVO, Art. 9 Rn. 6.

29 EuGH (Erste Kammer), Urt. v. 30.03.2023 — C-34/21 (= NZA 2023, 487 (Rn. 82 {.)).



Wissenschaftliche Dienste Fachbereich WD 3 Seite 10
WD 3 - 3000 - 048/26

i.S.d. Art. 88 Abs. 1 DS-GVO vorliegen, richtet sich die RechtméBigkeit der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten unmittelbar nach der DS-GVO (siehe dazu unten Ziff. 2.1.3.).%

Wie gezeigt stellt § 26 Abs. 2, Abs 3 Satz 2 BDSG eine ,,spezifischere Vorschrift” i.S.d. Art. 88
Abs. 1 DS-GVO dar (vgl. Ziff. 2.1.2.3.), so dass sie, ergédnzt durch die allgemeinen Vorschriften
der DS-GVO, als Rechtsgrundlage fiir einwilligungsbasierte Verarbeitung herangezogen werden
kann (siehe dazu unten Ziff. 2.3.).

2.2. Verarbeitung in Wahrnehmung einer Aufgabe im 6ffentlichen Interesse, Art. 6 Abs. 1
Buchst. e) DS-GVO

In Ermangelung ,,spezifischerer Vorschriften“ i.S.d. Art. 88 Abs. 1 DS-GVO kommt, soweit man
nicht auf eine Einwilligung abstellt, fiir Auswahlverfahren im 6ffentlichen Dienst insbesondere
der Erlaubnistatbestand des Art. 6 Abs. 1 Buchst. ) DS-GVO als Rechtsgrundlage in Betracht.
Danach ist die Verarbeitung rechtméBig, wenn sie ,.fiir die Wahrnehmung einer Aufgabe erforder-
lich ist, die im 6ffentlichen Interesse liegt oder in Ausiibung 6ffentlicher Gewalt erfolgt, die dem
Verantwortlichen tibertragen wurde“. Geméal Art. 6 Abs. 3 Satz 1 DS-GVO wird die Rechtsgrund-
lage fiir diese Verarbeitungen durch das Unionsrecht oder das Recht der Mitgliedstaaten festge-
legt. Als mitgliedstaatliche Rechtsgrundlage i.S.v. Art. 6 Abs. 3 DS-GVO konnen dabei auch ge-
setzliche Bestimmungen herangezogen werden, die zwar nicht den Vorgaben von Art. 88 Abs. 1,
2 DS-GVO entsprechen, im Ubrigen aber den Anforderungen der DS-GVO geniigen.*

2.2.1. Erforderlichkeit fiir die Wahrnehmung einer Aufgabe im 6ffentlichen Interesse, Art. 6
Abs. 1 Buchst. e) DS-GVO

Die Verarbeitung personenbezogener Daten ist geméal Art. 6 Abs. 1 Buchst. ) DS-GVO rechtma-
Big, wenn die Verarbeitung fiir die Wahrnehmung einer Aufgabe, die im 6ffentlichen Interesse
liegt oder in Ausiibung dem Verantwortlichen iibertragener o6ffentlicher Gewalt erfolgt, erforder-
lich ist.

Die Besetzung von Stellen im 6ffentlichen Dienst dient der hinreichenden personellen Ausstat-
tung des Staates zur Erfiillung seiner Aufgaben. Daher liegt die Durchfiihrung der dafiir nétigen
Auswahlverfahren im 6ffentlichen Interesse.

Mit dem Merkmal der Erforderlichkeit soll die Verarbeitung personenbezogener Daten auf das
absolut Notwendige beschrinkt werden.* Es setzt zunédchst voraus, dass die Aufgabe ohne die

30 EuGH (Erste Kammer), Urt. v. 30.03.2023 — C-34/21 (= NZA 2023, 487 (Rn. 85)).

31 EuGH, ebd.; Seifert, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann, Datenschutzrecht, 2. Auflage 2025, BDSG,
§ 26 Rn. 7; Anm. d. Verf.: Auf den Erlaubnistatbestand der Verarbeitung zur Wahrung der berechtigten Interes-
sen des Verantwortlichen oder eines Dritten i.S.d. Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Buchst. f) DS-GVO konnen Behorden fiir
Verarbeitungen, die sie in Erfiillung ihrer Aufgaben vornehmen, gemal Art. 6 Abs. 1 Satz 2 DS-GVO nicht zu-
riickgreifen.

32 EuGH (Erste Kammer), Urt. v. 30.03.2023 — C-34/21 (= NZA 2023, 487 (Rn. 88 {.)).

33 EuGH (Zweite Kammer), Urt. v. 04.05.2017 — C-13/16 (= BeckRS 2017, 108615 (Rn. 30)); Heberlein, in: Eh-
mann/Selmayr, DS-GVO, 3. Auflage 2024, Art. 6 Rn. 37.
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Verarbeitung nicht, nicht vollstindig oder nicht in rechtmifiger Weise erfiillt werden kann.**
Zudem verlangt der EuGH, dass das verfolgte, im 6ffentlichen Interesse liegende Ziel nicht in zu-
mutbarer Weise ebenso wirksam mit anderen Mitteln erreicht werden kann, die weniger stark in
die Grundrechte der betroffenen Personen, insbesondere die Rechte auf Achtung des Privatle-
bens und auf Schutz personenbezogener Daten, eingreifen.’” Bezugspunkt der Erforderlichkeit ist
im Ubrigen nicht das éffentliche Interesse oder die éffentliche Aufgabe selbst, sondern der niher
bestimmte Verarbeitungs- und Verwendungszweck.*

Die Verarbeitung von Angaben zur Staatsangehorigkeit der Bewerberinnen und Bewerber sowie
ihrer Eltern miisste also fiir die Besetzung von Stellen im 6ffentlichen Dienst erforderlich sein.
Die Auswahl von Bewerberinnen und Bewerbern bei der Besetzung von Stellen im 6ffentlichen
Dienst darf nach dem in Art. 33 Abs. 2 GG verankerten Prinzip der Bestenauslese? nur anhand
der Kriterien Eignung, Befihigung und fachliche Leistung erfolgen.*® Welche Staatsangehorigkei-
ten Bewerberinnen und Bewerber bzw. deren Eltern bei der Geburt erworben haben, diirfte in
dieser Hinsicht regelmébBig irrelevant sein. Je nach Anforderungsprofil der zu besetzenden Stelle
konnten allenfalls Gesichtspunkte wie etwa bestimmte sprachliche oder interkulturelle Kompe-
tenzen zuldssige Eignungskriterien im Rahmen der Bestenauslese darstellen.’® Nach allgemeiner
Ansicht ist es jedoch zulédssig, bei gleicher Eignung mehrerer Bewerberinnen und Bewerber auf
nicht leistungsbezogene Kriterien zurtickzugreifen.*® Welche Hilfskriterien dabei im Einzelnen
zuldssig sind, wird unterschiedlich beurteilt.*’ Wahrend die Rechtsprechung und Teile des
Schrifttums sachlich gerechtfertigte Hilfskriterien ausreichen lassen*’, wird im Schrifttum iiber-
wiegend verlangt, dass den Hilfskriterien Verfassungsrang zukommen miisse*’. Verfassungsrang
wird dem Merkmal des Migrationshintergrundes dabei teils unter Hinweis auf das Sozialstaats-
prinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG oder die Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG mit dem Ar-

34 Albers/Veit, in: Wolff/Brink/v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), Datenschutzrecht, 55. Edition Stand 01.02.2026, DS-
GVO, Art. 6 Rn. 19.

35  EuGH, Urt. v. 01.08.2022 — C-184/20 (= LTZ 2023, 50 (Rn. 85)).

36 Albers/Veit, in: Wolff/Brink/v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), Datenschutzrecht, 55. Edition Stand 01.02.2026, DS-
GVO, Art. 6 Rn. 17.

37 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, 3. Auflage 2015, Art. 33 Rn. 73.
38 Zu den Einzelheiten des Prinzips der Bestenauslese und zur Zuldssigkeit von Hilfskriterien vgl. die ausfiihrliche

Darstellung bei: Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Einzelfragen zur Férderung der Diversi-
tdt im o6ffentlichen Dienst, Ausarbeitung, 31.10.2022, WD 6 - 3000 - 083/22; WD 3 - 3000 - 139/22, S. 6 ff.

39 Majer/Pautsch, ,,Positive Diskriminierung® — Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von ,,Migrantenquoten® und
Bevorzugung wegen Migrationshintergrundes beim Zugang zum 6ffentlichen Dienst, ZAR 2020, 414 (417).

40 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, 3. Auflage 2015, Art. 33 Rn. 116 (m.w.N.).

41 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Einzelfragen zur Férderung der Diversitidt im 6ffentli-
chen Dienst, Ausarbeitung, 31.10.2022, WD 6 - 3000 - 083/22; WD 3 - 3000 - 139/22, S. 9 (m.w.N.).

42 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Einzelfragen zur Férderung der Diversitidt im 6ffentli-
chen Dienst, Ausarbeitung, 31.10.2022, WD 6 - 3000 - 083/22; WD 3 - 3000 - 139/22, S. 9 (Fubnote 25).

43 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Einzelfragen zur Férderung der Diversitidt im 6ffentli-
chen Dienst, Ausarbeitung, 31.10.2022, WD 6 - 3000 - 083/22; WD 3 - 3000 - 139/22, S. 9 (Fubnote 26).


https://www.bundestag.de/resource/blob/935132/WD-3-139-22-WD-6-083-22-fehler-Registriernummer-pdf.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/935132/WD-3-139-22-WD-6-083-22-fehler-Registriernummer-pdf.pdf

Wissenschaftliche Dienste Fachbereich WD 3 Seite 12
WD 3 - 3000 - 048/26

gument beigemessen, diesen Regelungen konne das Ziel entnommen werden, die gesellschaftli-
che Vielfalt im 6ffentlichen Dienst abzubilden und damit strukturell bestehenden Nachteilen ent-
gegenzuwirken.** Andere Literaturstimmen halten einen Riickgriff auf Art. 3 Abs. 3 GG in diesem
Zusammenhang fiir unzuldssig, da die Bevorzugung einer gesellschaftlichen Gruppe stets die Be-
nachteiligung einer anderen bedinge.* Dariiber hinaus wird vereinzelt angenommen, dass die ge-
botenen verfassungsrechtlichen Abwagungen durch eine gesetzliche Regelung konkretisiert wer-
den miissen.*

Soweit man nach dem Vorgesagten den Migrationshintergrund einer Person als zuléssiges Hilfs-
kriterium fiir die Auswahlentscheidung beim Zugang zum o6ffentlichen Dienst ansieht, diirfte die
Verarbeitung von Angaben zu den bei Geburt erworbenen Staatsangehorigkeiten der Bewerberin-
nen und Bewerber sowie ihrer Eltern auch erforderlich i.S.d. Art. 6 Abs. 1 Buchst. e) DS-GVO
sein, da es auf andere Weise nicht moglich wére, diese Angaben bei der Auswahl zu beriicksich-
tigen.

Die Priifung der Erforderlichkeit umfasst nach Ansicht des EuGH dariiber hinaus auch die Ein-
haltung des Grundsatzes der Datenminimierung aus Art. 5 Abs. 1 Buchst. ¢) DS-GVO.*” Die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten muss daher dem Zweck angemessen und erheblich sowie auf
das fiir die Zwecke der Verarbeitung notwendige Mal beschrénkt sein.*®

2.2.2. Unionsrechtliche oder mitgliedstaatliche Rechtsgrundlage, Art. 6 Abs. 3 DS-GVO

Gemadl Art. 6 Abs. 3 Satz 1 DS-GVO bedarf die Verarbeitung gemél Art. 6 Abs. 1 Buchst. e) DS-
GVO einer Rechtsgrundlage im Unionsrecht oder im Recht der Mitgliedstaaten. Diese Rechts-
grundlage muss zudem den Anforderungen von Art. 6 Abs. 3 Satz 2 - 4 DS-GVO geniigen. Das be-
deutet insbesondere, dass der Zweck der Verarbeitung in der Rechtsgrundlage festgelegt sein
oder hinsichtlich der Verarbeitung fiir die Erfiillung der Aufgabe im 6ffentlichen Interesse erfor-
derlich sein muss (vgl. Art. 6 Abs. 3 Satz 2 DS-GVO). Ferner muss die Rechtsgrundlage ein im 6f-
fentlichen Interesse liegendes Ziel verfolgen und in einem angemessenen Verhiltnis zu dem ver-
folgten legitimen Zweck stehen (vgl. Art. 6 Abs. 3 Satz 4 DS-GVQO). Dabei muss nach Erwédgungs-
grund 45 der DS-GVO nicht fiir jede einzelne Verarbeitung eine spezifische gesetzliche Grund-
lage bestehen, vielmehr kann ein Gesetz als Grundlage fiir mehrere Verarbeitungsvorgénge ausrei-
chend sein, wenn die Verarbeitung zur Wahrnehmung einer Aufgabe im 6ffentlichen Interesse
oder in Ausiibung 6ffentlicher Gewalt erforderlich ist. Dariiber hinaus kann die Rechtsgrundlage
weitergehende spezifische Bestimmungen zur Anpassung der Anwendung der Vorschriften der

44 Kaiser, in: Huber/VoBkuhle, GG, 8. Auflage 2024, Art. 33 Rn. 20 (m.w.N. FuBinote 194).

45 Langenfeld, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Werkstand: 109 EL Januar 2026, Art. 3 Abs. 3 Rn. 30.
46 Kaiser, in: Huber/VoBkuhle, GG, 8. Auflage 2024, Art. 33 Rn. 20.

47 EuGH (Erste Kammer), Urt. v. 09.01.2025 — C-394/23 (= EuZW 2025, 435 (Rn. 49)).

48 EuGH, ebd.
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DS-GVO i.S.v. Art. 6 Abs. 3 Satz 3 in Verbindung mit Erwégungsgrund 45 der DS-GVO enthal-
ten.*

Soweit es um die Auswahl von Bewerberinnen und Bewerbern fiir ein Anstellungsverhéltnis im
offentlichen Dienst geht, sieht § 26 Abs. 1 Satz 1, 1. Fall BDSG vor, dass personenbezogene Daten
von Beschiftigten fiir Zwecke des Beschiftigungsverhiltnisses u.a. dann verarbeitet werden diir-
fen, wenn dies fiir die Entscheidung iiber die Begriindung eines Beschiftigungsverhéltnisses er-
forderlich ist. Im Fall von beamtenrechtlichen Auswahlverfahren erméachtigt § 106 Abs. 4 Satz 1
BBG den Dienstherren zur Erhebung personenbezogener Daten iiber Bewerberinnen und Bewer-
ber sowie Beamtinnen und Beamte, soweit dies u.a. zur Begriindung des Dienstverhiltnisses oder
zur Durchfiihrung organisatorischer, personeller oder sozialer MaBinahmen, insbesondere zu
Zwecken der Personalplanung oder des Personaleinsatzes, erforderlich ist. Beide mitgliedstaatli-
chen Rechtsgrundlagen legen, wie von Art. 6 Abs. 3 Satz 2 DS-GVO gefordert, ausdriicklich den
Zweck der Verarbeitung fest. Die Vorschriften sollen die Durchfiihrung von Auswahlverfahren
ermoglichen, mittels derer staatliche Stellen eine hinreichende Personaldecke zur Erfiillung ihrer
Aufgaben aufbauen kénnen. Die Vorschriften dienen daher, wie von Art. 6 Abs. 3 Satz 4 DS-GVO
gefordert, einem im 6ffentlichen Interesse liegenden Ziel.

Fiir die in § 26 Abs. 1 Satz 1 BDSG und § 106 Abs. 4 Satz 1 BBG vorausgesetzte Erforderlichkeit
fiir die Entscheidung iiber die Begriindung eines Beschéftigungsverhéltnisses gelten die Ausfiih-
rungen zur Erforderlichkeit i.S.d. Art. 6 Abs. 1 Buchst. e) DS-GVO (vgl. oben Ziff. 2.2.1.) entspre-
chend. Somit diirfte die Verarbeitung von Angaben zu den bei Geburt erworbenen Staatsangeho-
rigkeiten der Bewerberinnen und Bewerber sowie ihrer Eltern erforderlich im Sinne dieser Nor-

men sein, soweit man den Migrationshintergrund einer Person als zuléssiges Hilfskriterium fiir

die Auswahlentscheidung beim Zugang zum o6ffentlichen Dienst ansieht.

2.3. Verarbeitung auf Grundlage einer Einwilligung, Art. 6 Abs. 1 Buchst. a) DS-GVO

Wie oben darlegt, kommen § 26 Abs. 2 BDSG, Art. 6 Abs. 1 Buchst. a), 88 Abs. 1 DS-GVO als
Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung von Angaben zur Staatsangehorigkeit auf Grundlage einer
Einwilligung in Betracht.

Gemadl Art. 6 Abs. 1 Buchst. a) DS-GVO ist die Verarbeitung personenbezogener Daten zuléssig,
wenn die betroffenen Personen ihre Einwilligung zu der Verarbeitung fiir einen oder mehrere be-
stimmte Zwecke gegeben haben. Sollen auf dieser Grundlage Angaben zu den bei Geburt erwor-
benen Staatsangehdrigkeiten der Bewerberinnen und Bewerber sowie ihrer Eltern verarbeitet
werden, miissen demnach sowohl die Bewerberinnen und Bewerber als auch deren Eltern in die
Verarbeitung eingewilligt haben.

Die Bedingungen fiir eine wirksame Einwilligung werden in Art. 7 DS-GVO nédher bestimmt.
Zentrale Voraussetzung fiir eine wirksame Einwilligung ist gemdB Art. 7 Abs. 4, 4 Nr. 11 DS-
GVO, dass sie freiwillig erfolgt. Freiwillig ist die Einwilligung, wenn sie ohne jeden Druck oder
Zwang abgegeben wird.”® Wegen des in Arbeitsverhéltnissen hdufig anzutreffenden sozialen Ab-

49 BAG, Beschl. v. 09.05.2023 — 1 ABR 14/22 (= BAGE 181, 1 (Rn. 65)).

50 Schulz, in: Gola/Heckmann, DS-GVO BDSG, 3. Auflage 2022, DS-GVO, Art. 7 Rn. 19.
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héngigkeitsverhédltnisses wurde die Freiwilligkeit der Einwilligung in diesen Situationen ur-
spriinglich haufig angezweifelt.”" Nach jiingerer Ansicht spricht das Vorliegen eines Arbeitsver-
hiltnisses oder einer Bewerbungssituation jedoch nicht gegen eine Freiwilligkeit, vielmehr soll
grundsitzlich von einer Freiwilligkeit auszugehen sein.”* Als spezifischere mitgliedstaatliche
Vorschrift i.S.d. Art. 88 Abs. 1 DS-GVO bestimmt zudem § 26 Abs. 2 Satz 1 BDSG, dass fiir die
Beurteilung der Freiwilligkeit der Einwilligung insbesondere die im Beschiftigungsverhéltnis be-
stehende Abhéngigkeit der beschéftigten Person sowie die Umstidnde, unter denen die Einwilli-
gung erteilt worden ist, zu bertiicksichtigen sind. Freiwilligkeit kann gemal § 26 Abs. 2 Satz 2
BDSG insbesondere vorliegen, wenn fiir die beschéftigte Person ein rechtlicher oder wirtschaftli-
cher Vorteil erreicht wird oder Arbeitgeber und beschiftigte Person gleichgelagerte Interessen
verfolgen. Im Zusammenhang mit der Erhebung der Staatsangehérigkeit zur Bestimmung des
Migrationshintergrundes spricht fiir die Freiwilligkeit der Einwilligung daher insbesondere der
Umstand, dass der Migrationshintergrund den Betroffenen in Fallen gleicher Eignung, Befdhi-
gung und fachlicher Leistung potenziell nur zu einem Vorteil im Auswahlverfahren verhelfen
wird.

Die Einwilligung hat gemal § 26 Abs. 2 Satz 3 BDSG schriftlich oder elektronisch zu erfolgen,
soweit nicht wegen besonderer Umsténde eine andere Form angemessen ist. Der Arbeitgeber hat

die beschiftigte Person iiber den Zweck der Datenverarbeitung und iiber ihr Widerrufsrecht nach
§ 26 Abs. 2 Satz 4 BDSG i.V.m. Art. 7 Abs. 3 DS-GVO in Textform aufzuklédren.

2.4. Zwischenergebnis zur Zuléssigkeit der Datenverarbeitung

Demnach ist festzuhalten, dass die Verarbeitung von Angaben zu den bei Geburt erworbenen
Staatsangehorigkeiten der Bewerberinnen und Bewerber sowie deren Eltern, bei Auswahlverfah-
ren im 6ffentlichen Dienst mit dem Ziel, im Fall eines Leistungspatts ergidnzend einen eventuel-
len Migrationshintergrund der Bewerberinnen und Bewerber zu berticksichtigen, in datenschutz-
rechtlicher Hinsicht auf unterschiedliche Rechtsgrundlagen gestiitzt werden kénnte. In Betracht
kommt zum einen eine Verarbeitung zur Wahrnehmung einer Aufgabe im 6ffentlichen Interesse
gemdl Art. 6 Abs. 1 Buchst. e), Abs. 3 DS-GVO i.V.m. § 26 Abs. 1 Satz 1 BDSG bzw. § 106 Abs. 4
Satz 1 BBG. Zum anderen kann die Verarbeitung auch auf Grundlage einer Einwilligung gemal

§ 26 Abs. 2 BDSG i.V.m. Art. 88 Abs. 1, 6 Abs. 1 Buchst. a) DS-GVO erfolgen.

3.  Fehlerfolgen und Rechtsschutz
Entsprechend der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG haben Bewerberinnen und Bewer-

ber,die in einem Auswahlverfahren fiir eine Beamtenstelle oder fiir eine tarifliche Anstellung im
offentlichen Dienst unterlegen sind, die Moglichkeit, die Auswahlentscheidung gerichtlich da-

51 Pauly, in: Paal/Pauly. DS-GVO BDSG, 4. Auflage 2026, DS-GVO, Art. 88 Rn. 9 (m.w.N.).

52 BAG, Urt. v. 11.12.2014 — 8 AZR 1010/13 (= NJW 2015, 604 (Rn. 32)); Franzen, Erfurter Kommentar zum Ar-
beitsrecht, 26. Auflage 2026, BDSG, § 26 Rn. 40.
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rauf tiberpriifen zu lassen, ob die Entscheidung sie in ihrem subjektiv-6ffentlichen Recht auf er-
messensfehlerfreie Auswahl aus Art. 33 Abs. 2 GG verletzt.”

3.1. Folgen fehlerhafter Auswahlentscheidungen

Aus einer fehlerhaften Auswahlentscheidung folgt fiir unterlegene Bewerberinnen und Bewerber
regelmébig kein Anspruch auf Vergabe des begehrten Dienstpostens; vielmehr kénnen sie eine
erneute Entscheidung iiber ihre Bewerbung beanspruchen, wenn ihre Auswahl méglich er-
scheint.”® Dieses auch ,,Bewerbungsverfahrensanspruch” genannte grundrechtsgleiche Recht ga-
rantiert Bewerberinnen und Bewerbern eine beurteilungs- und ermessensfehlerfreie Einbezie-
hung in das Auswahlverfahren.>

3.2. Rechtsschutz

Fiir die gerichtliche Geltendmachung dieses Anspruchs ist zu beachten, dass gemél § 2 Abs. 1
Nr. 3 Buchst. a) Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG)*° die Gerichte fiir Arbeitssachen ausschlieflich
zustdndig sind fiir biirgerliche Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern aus
dem Arbeitsverhiltnis. Demgegeniiber besteht mit § 126 Abs. 1 BBG fiir Bundesbeamte — bzw.

§ 54 Abs. 1 Beamtenstatusgesetz (BeamtStG)*” fiir Landesbeamte — fiir beamtenrechtliche Streitig-
keiten eine aufdriangende Sonderzuweisung zur Verwaltungsgerichtsbarkeit. Ob eine Streitigkeit
biirgerlicher oder beamtenrechtlicher Art vorliegt, ob also der Weg zu den Gerichten fiir Arbeits-
sachen oder der Verwaltungsrechtsweg eroffnet ist, richtet sich nach der Natur des Rechtsver-
hiltnisses, aus dem der Klageanspruch abgeleitet wird.*® MaBgeblich ist, ob der zur Klagebegriin-
dung vorgetragene Sachverhalt fiir die aus ihm hergeleitete Rechtsfolge von Rechtssitzen des biir-
gerlichen Rechts oder des 6ffentlichen Rechts geprégt wird, nicht dagegen, ob sich die klagende
Partei auf eine zivilrechtliche oder 6ffentlich-rechtliche Anspruchsgrundlage beruft.”® Der Bewer-
bungsverfahrensanspruch ist a priori weder als 6ffentlich-rechtlich noch als biirgerlich-rechtlich
zu qualifizieren.® Er hat nur dann fiir alle Mitbewerberinnen und Mitbewerber — unabhéngig von
ihrem Status als Arbeitnehmer, Selbststdndige oder Beamte — einen einheitlichen éffentlich-
rechtlichen Charakter, wenn die von der Auswahlentscheidung nach Art. 33 Abs. 2 GG fiir ein

53  BAG, Urt. v. 18.09.2001 — 9 AZR 410/00 (= NZA 2002, 271 (272)); BVerfG, Beschl. v. 28.11.2011 — 2 BvR
1181/11 (= NVwZ 2012, 366 (Rn. 20)); Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Werkstand: 108. EL August 2025,
Art. 33 Rn. 37.

54 Badura, ebd.

55 Mehde, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Werkstand: 109. EL Januar 2026, Art. 33 Rn. 52 (m.w.N.).

56 Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 02.07.1979 (BGBI. I S. 853, 1036), zu-
letzt gedndert durch Art. 7 des Gesetzes vom 20.05.2026 (BGBL. 2026 I Nr. 152).

57 Beamtenstatusgesetz (BeamtStG) vom 17.06.2008 (BGBI. I S. 1010), zuletzt gedndert durch Art. 5 des Gesetzes
vom 20.12.2023 (BGBI. 2023 I Nr. 389).

58 BAG, Beschl. v. 04.09.2018 — 9 AZB 10/18 (= BeckRS 2018, 32950 (Rn. 15).
59 BAG, ebd.

60 BVerwG, Beschl. v. 17.3.2021 — 2 B 3/21 (= NJW 2021, 1237 (Rn. 19)).
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Statusamt betroffene (unterlegene) Person entweder selbst beamtet ist oder als beamtete oder
nichtbeamtete Person um Rechtsschutz gegen die Auswahl der erfolgreichen beamteten Person
nachsucht, da in diesen Fillen der verfahrensrechtliche Sonderstatus einer zum Bewerberkreis
um das Offentliche Amt gehorenden beamteten Person unmittelbar betroffen ist.** Soll eine Stelle
dagegen nur mit tariflichen Arbeitnehmerinnen oder Arbeitnehmern besetzt werden, so ist der
Bewerbungsverfahrensanspruch ungeachtet seiner Herleitung aus Art. 33 Abs. 2 GG biirgerlich-
rechtlicher Natur®, so dass fiir Streitigkeiten in diesen Féllen die Gerichte fiir Arbeitssachen zu-
stdndig sind.®

Fiir das gerichtliche Vorgehen gegen eine Auswahlentscheidung sind, sofern es sich um eine be-
amtenrechtliche Streitigkeit handelt, insbesondere zwei Gesichtspunkte mafigeblich:

Zum einen kommt es auf die Rechtsnatur der Auswahlentscheidung an. Qualifiziert man diese
mit der herrschenden Meinung als Verwaltungsakt mit belastender Drittwirkung, der allen Be-
werbern im Wege einer sog. Konkurrentenmitteilung bekanntzugeben ist, so folgt daraus, dass im
Hauptsacheverfahren neben einer Verpflichtungsklage (§ 42 Abs. 1, 2. Fall Verwaltungsgerichts-
ordnung (VwGO)®) auf erneute Bescheidung auch eine Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1, 1. Fall
VwGO) gegen die Auswahlentscheidung erhoben werden muss, um deren Bestandskraft zu ver-
hindern.®

Zum anderen ist zu berticksichtigen, dass nach der jiingeren Rechtsprechung auch die Ernen-
nung der Konkurrentin bzw. des Konkurrenten fiir die unterlegenen Bewerberinnen und Bewer-
ber einen Verwaltungsakt mit belastender Drittwirkung darstellt, der wegen des Grundsatzes
der Amterstabilitit in der Regel nicht mehr gerichtlich aufgehoben werden kann.®® Zudem
konnte die urspriinglich ausgeschriebene Stelle unterlegenen Bewerberinnen und Bewerbern
nach der Ernennung einer oder eines anderen nicht mehr t{ibertragen werden, so dass ihnen be-
reits die notige Klagebefugnis fehlen wiirde.®” Dies soll jedoch nur dann gelten, wenn der Dienst-
herr den unterlegenen Bewerberinnen und Bewerbern die Entscheidung mitgeteilt und danach
mindestens zwei Wochen abgewartet hat, um ihnen die Mdoglichkeit zu geben, gerichtlichen
Rechtsschutz zu beantragen.®® Solange die verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht abgeschlos-

61 BVerwG, Beschl. v. 17.3.2021 — 2 B 3/21 (= NJW 2021, 1237 (Rn. 20)).
62  BAG, Beschl. v. 26.04.2021 — 9 AZB 3/21 (=BeckRS 2021, 33569 (Rn. 12)).

63 Liebscher/Rinckhoff, Die Zukunft des Bewerberverfahrensanspruchs zwischen Beamtenrecht und Arbeitsrecht,
SAT 2022, 177 (179).

64 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 19.03.1991 (BGBL. I S. 686), zu-
letzt gedndert durch Artikel 12a des Gesetzes vom 23.04.2026 (BGBL. 2026 I Nr. 111).

65 Pietzcker/Marsch, in: Schoch/Schneider, VwGO, Werkstand: 48. EL Juli 2025, § 42 Abs. 1 Rn. 144a (m.w.N.).
66 Pietzcker/Marsch, in: Schoch/Schneider, VwGO, Werkstand: 48. EL Juli 2025, § 42 Abs. 1 Rn. 144b (m.w.N.).
67 Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Werkstand: 108. EL August 2025, Art. 33 Rn. 38.

68 Pietzcker/Marsch, ebd.
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sen sind, darf die Ernennung nicht erfolgen.* Fiir den vorldufigen Rechtsschutz bedeutet dies
nach iiberwiegender Ansicht in der Rechtsprechung, dass es vor allem darauf ankomme, dem
Dienstherrn die Ernennung des erfolgreichen Konkurrenten bis zur Entscheidung in der Hauptsa-
che zu untersagen.”® Statthaft ist demnach nicht ein Antrag auf Anordnung der aufschiebenden
Wirkung von Rechtsmitteln gegen die Auswahlentscheidung (vgl. § 80 Abs. 5 VwGO), sondern
ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung geméal § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO, mit dem
Ziel, dem Dienstherrn die Ernennung des erfolgreichen Konkurrenten zu untersagen.”

Wird der Bewerbungsverfahrensanspruch vor den Gerichten fiir Arbeitssachen geltend gemacht,
so wird in dhnlicher Weise, wenngleich mit anderer dogmatischer Herleitung, verfahren. Im
Hauptsacheverfahren richtet sich die Klage iiblicherweise auf die erneute Durchfiihrung des
Auswahlverfahrens unter Einbeziehung der klagenden Partei.”> Dabei muss anders als vor den
Verwaltungsgerichten nicht auf Neubescheidung, sondern auf die Wiederholung der Auswahl-
entscheidung unter Beachtung der Kriterien des Art. 33 Abs. 2 GG geklagt werden.” Des Weite-
ren ist zu beriicksichtigen, dass die endgiiltige Besetzung einer Stelle dazu fiihrt, dass sich der
Bewerbungsverfahrensanspruch der Mitbewerberinnen und Mitbewerber erschéopft, so dass zi-
vilrechtlich ein Fall der Unmaéglichkeit vorliegt.”* Der einstweilige Rechtsschutz vor dem Ar-
beitsgericht zielt — dhnlich wie in beamtenrechtlichen Streitigkeiten vor dem Verwaltungsgericht
— darauf ab, die bevorstehende Besetzung der ausgeschriebenen Stelle zu untersagen, um den im
Hauptsacheverfahren verfolgten Bewerbungsverfahrensanspruch zu sichern.” Der Antrag richtet
sich also gegen den Abschluss des Arbeitsvertrags.

Kommt ein 6ffentlicher Arbeitgeber der Entscheidung im einstweiligen Rechtsschutz, egal ob in
Féllen beamtenrechtlicher oder biirgerlich-rechtlicher Streitigkeit, zuvor, indem er die Stelle
noch wihrend des laufenden gerichtlichen Verfahrens besetzt, so fiihrt dies nicht zum Erléschen
des Bewerbungsverfahrensanspruchs.”® Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren steht der Grund-
satz der Amterstabilitit der Authebung der Ernennung des urspriinglich erfolgreichen Bewerbers
deshalb nicht entgegen, wenn der unterlegene Bewerber daran gehindert worden ist, die Rechts-
schutzmoglichkeiten zur Durchsetzung seines Bewerbungsverfahrensanspruchs vor der Ernen-
nung auszuschopfen. In diesem Fall ist die Ernennung mit Wirkung fiir die Zukunft aufzuheben,

69 Pietzcker/Marsch, ebd.

70 Pietzcker/Marsch, ebd.

71 Pietzcker/Marsch, ebd.

72 Ahrendt, in: Schaub (Hrsg.), Arbeitsrechts-Handbuch, 21. Auflage 2025, § 183 Rn. 11.
73 Ahrendt, ebd.

74 Liebscher/Rinckhoff, Die Zukunft des Bewerberverfahrensanspruchs zwischen Beamtenrecht und Arbeitsrecht,
6AT 2022, 177 (177).

75 Ahrendt, in: Schaub (Hrsg.), Arbeitsrechts-Handbuch, 21. Auflage 2025, § 183 Rn. 13.

76 Ahrendt, in: Schaub (Hrsg.), Arbeitsrechts-Handbuch, 21. Auflage 2025, § 183 Rn. 15; Kuhla, in: Pos-
ser/Wolff/Decker, BeckOK VwGO, 77. Edition Stand: 01.07.2025, § 123 Rn. 95c.4.
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wenn sie gegen die Rechte des Kldgers aus Art. 33 Abs. 2 GG verstoft.”” Im arbeitsgerichtlichen
Verfahren kann ein iibergangener Bewerber Schadensersatz wegen der Nichtberiicksichtigung
seiner Bewerbung verlangen, wenn ein an die Vorgaben des Art. 33 Abs. 2 GG gebundener Ar-
beitgeber eine zu besetzende Stelle zu Unrecht an einen Konkurrenten vergibt, die bei ordnungs-
geméalber Auswahl der Kldger erhalten hitte.”® Nach der Wertung des § 839 Abs. 3 BGB kann ein
zu Unrecht abgelehnter Stellenbewerber einen Arbeitgeber des 6ffentlichen Dienstes zwar grund-
sdtzlich nur dann auf Schadensersatz in Anspruch nehmen, wenn er sich im Vorfeld der Stellen-
besetzung bemiiht hat, seine Rechte aus Art. 33 Abs. 2 GG durch die Inanspruchnahme einstwei-
ligen Rechtsschutzes zu wahren und dadurch den Eintritt des Schadens abzuwenden.”

§ 839 Abs. 3 BGB steht einem Schadensersatzanspruch aber nicht entgegen, wenn der 6ffentliche
Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht tatsdchlich in die Lage versetzt hat, Priméarrechtsschutz in
Anspruch zu nehmen.?*

* % %

77 BVerwG, Urt. v 04.11.2010 — 2 C 16/09 (= BVerwGE 138, 102).
78  BAG, Urt. v. 01.12.2020 — 9 AZR 192/20 (= NJW 2021, 1180 (Rn. 28)).
79  BAG, Urt. v. 27.07.2021 — 9 AZR 326/20 (= NZA 2021, 1775 (Rn. 24 f.)).

80  BAG, Urt. v. 01.12.2020 — 9 AZR 192/20 (= NJW 2021, 1180 (Rn. 35)).
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