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1.  Einleitung

Die Arbeitswelt wird nicht zuletzt als Folge der Globalisierung, aber auch aufgrund gesellschaftli-
cher Verdnderungen zunehmend durch Vielfalt und Diversitit gepréigt, die von Unternehmen ver-
mehrt als Chance und Gewinn wahrgenommen werden. Internationalen Studien der Wirtschafts-
beratungsgesellschaft McKinsey aus den Jahren 2018 und 2020 zufolge ,,haben Unternehmen, die
sich durch einen hohen Grad an Diversitdt auszeichnen, eine grofere Wahrscheinlichkeit, tiber-
durchschnittlich profitabel zu sein.“*

Der in diesem Zusammenhang hédufig verwendete englische Begriff Diversity verweist auf den in-
ternationalen Rahmen, in dem Ansétze zum Diversity-Management entstanden sind und disku-
tiert werden.? In einer jlingeren Studie eines Wirtschaftsberatungsunternehmens wird berichtet,
dass die globale Finanzbranche dieses Thema auch bei Kunden- und Partnerunternehmen einfor-
dere. So habe zum Beispiel die amerikanische Beteiligungsgesellschaft Blackrock angekiindigt,
,sich kiinftig nur noch an solchen Unternehmen mehrheitlich zu beteiligen, deren Vorstdande ,di-
vers‘ genug besetzt [seien].“® Ein dhnliches Ziel hitten auch andere Unternehmen der Branche.

Solche Aussagen wecken die Sorge, dass internationale Unternehmen in Zukunft Partnerunter-
nehmen auch bestimmte Diversitdtsquoten bei den Beschéftigten abverlangen kénnten, die diese
dann nachzuweisen hétten. Gegenstand dieser Arbeit ist die Frage, ob deutsche Unternehmen als
Arbeitgeber personliche Daten der Beschiftigten erheben und verarbeiten diirfen, um die gesell-
schaftliche Vielfalt ihrer Beschiftigten abbilden zu kénnen.

2. Diversitatsmerkmale

Der Begriff der Diversitdt umfasst die Vielfalt aller Menschen in ihren Gemeinsamkeiten und Un-
terschieden. Eine gesetzliche Definition gibt es nicht. Die seit 2011 als Verein organisierte Wirt-
schaftsinitiative ,,Charta der Vielfalt“, die sich fiir die Forderung von Diversity in Unternehmen
durch Férderung eines vorurteilsfreien Arbeitsumfelds einsetzt,* erfasst Diversitdt nach einem

1 McKinsey & CGompany: Neue Studie belegt Zusammenhang zwischen Diversitdat und Geschéftserfolg, Pressemit-
teilung vom 24. Januar 2018, abrufbar im Internetauftritt von McKinsey & Company:

https://www.mckinsey.com/de/news/presse/neue-studie-belegt-zusammenhang-zwischen-diversitat-und-ge-

schaftserfolg;
McKinsey & Company: Zusammenhang zwischen Diversitdat und Geschéftserfolg so deutlich wie nie, Pressemit-

teilung vom 19. Mai 2020, abrufbar im Internetauftritt von McKinsey & Company:
https://www.mckinsey.de/news/presse/2020-05-19-diversity-wins.

2 Vgl. Gregull, Elisabeth: Migration und Diversity, Internetverdffentlichung, Bundeszentrale fiir politische Bil-
dung (bpb), Dossier Migration, abrufbar im Internetauftritt der bpb:

https://www.bpb.de/themen/migration-integration/dossier-migration/223777/migration-und-diversity/.

3 Atruvia AG: Diversity in deutschen Unternehmen, Umfragestudie in Zusammenarbeit mit dem Handelsblatt Re-
search Institute, 2021, S. 38, abrufbar im Internetauftritt der Atruvia AG:
https://atruvia.de/uploads/files/Diverse-Landingpages/Diversity-in-deutschen-Unternehmen.pdf.

4 Vgl. im Internetauftritt der Initiative ,,Charta der Vielfalt“: https://www.charta-der-vielfalt.de/ueber-uns/.



https://www.mckinsey.com/de/news/presse/neue-studie-belegt-zusammenhang-zwischen-diversitat-und-geschaftserfolg
https://www.mckinsey.com/de/news/presse/neue-studie-belegt-zusammenhang-zwischen-diversitat-und-geschaftserfolg
https://www.mckinsey.de/news/presse/2020-05-19-diversity-wins
https://www.bpb.de/themen/migration-integration/dossier-migration/223777/migration-und-diversity/
https://atruvia.de/uploads/files/Diverse-Landingpages/Diversity-in-deutschen-Unternehmen.pdf
https://www.charta-der-vielfalt.de/ueber-uns/
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mehrschichtigen Modell aus der US-amerikanischen Soziologie. Als Kerndimensionen von
Diversitdat werden danach sieben nahezu unverdnderliche Personlichkeitsmerkmale bezeichnet:

— Alter,

— ethnische Herkunft und Nationalitit,

— Geschlecht und geschlechtliche Identitit,
— korperliche und geistige Fahigkeiten,

— Religion und Weltanschauung,

— sexuelle Orientierung sowie

— soziale Herkunft.?

Im Detail variieren Darstellung und Zuschnitt der Diversitdtsmerkmale einschlieBlich der fiir die
vorliegende Fragestellung wesentlichen Kernmerkmale auch in Wissenschaft und Lehre,® jedoch
handelt es sich in jedem Fall um eng mit der Personlichkeit verbundenen Merkmale, die dem
verfassungsrechtlichen Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 des Grundgesetzes - GG) zuzurechnen sind.

3.  Fragerecht des Arbeitgebers

Das Recht des Arbeitgebers, im Bewerbungsgesprdach oder wéihrend des bestehenden Arbeitsver-
héltnisses nach derartigen Merkmalen zu fragen oder entsprechende Daten auf andere Weise zu
erheben, unterliegt engen Grenzen.

Die iiberkommene Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) verlangte dafiir zumindest
ein berechtigtes Interesse an den Angaben.” ,,Ein solches Interesse ist [danach] nur dann gegeben,
wenn eine Abwéagung der verfassungsméBig geschiitzten Positionen des Arbeitnehmers mit dem
Informationsbediirfnis des Arbeitgebers zu dessen Gunsten ausfillt. [...] Mittlerweile ergibt sich
die RechtmaéBigkeit eines Fragerechts aus dem Diskriminierungs- und dem Datenschutzrecht.*®
Die Interessenabwégung steht dabei weiterhin im Mittelpunkt.

5 Vgl. im Internetauftritt der ,,Charta der Vielfalt*:
https://www.charta-der-vielfalt.de/fuer-arbeitgebende/vielfaltsdimensionen/
mit Verweis auf Gardenswartz und Rowe: ,,Four Layers of Diversity*.

6 Vgl. z.B. die leicht abweichende Darstellung im Internetauftritt der Freien Universitét Berlin:
https://www.fu-berlin.de/sites/diversitaet-und-lehre/diversitaetsmerkmale/index.html.

7 BAG, Urteil vom 5. Oktober 1995 - 13 Sa 128/93.

8 Diitz, Wilhelm; Thiising, Gregor: Arbeitsrecht, 26. Auflage, Miinchen 2021, Rn. 90, 90a.


https://www.charta-der-vielfalt.de/fuer-arbeitgebende/vielfaltsdimensionen/
https://www.fu-berlin.de/sites/diversitaet-und-lehre/diversitaetsmerkmale/index.html
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4.  Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Die unter Punkt 2 aufgefithrten Kernmerkmale der Diversitdt stimmen zum GroBteil mit den in

§ 1 des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) aufgezdhlten Merkmalen Rasse oder eth-
nische Herkunft, Geschlecht, Religion oder Weltanschauung, Behinderung, Alter und sexuelle
Identitét iiberein. Eine Diskriminierung von Beschiftigten aufgrund dieser Merkmale ist dem Ar-
beitgeber nach § 7 Abs. 1 AGG verboten. Daraus ergibt sich nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europdischen Union (Européischer Gerichtshof - EuGH) und des Bundesarbeitsge-
richts grundsétzlich auch ein entsprechendes Frageverbot. ,,Ein berechtigtes Interesse an der Ein-
holung von Information {iber Bewerber tritt zuriick, sofern die Information es ermdglicht, nicht
gerechtfertigte Unterscheidungen nach unzuldssigen Differenzierungsgriinden zu treffen.“® Eine
Ausnahme gilt nach § 8 Abs. 1 AGG nur, wenn das erfragte Merkmal oder dessen Fehlen eine we-
sentliche und entscheidende berufliche Anforderung fiir die Tatigkeit oder Erfiillung der gesetzli-
chen Pflichten des Arbeitgebers ist. Dies ist aber fiir die Erhebung der Merkmale der Diversitit,
soweit sie von § 1 AGG erfasst werden, in aller Regel nicht der Fall.

5. Datenschutzrecht

Zu priifen ist auch, ob eine Verarbeitung von Informationen zu den beschriebenen Diversitéts-
merkmalen mit dem Datenschutzrecht vereinbar ist. Die wesentlichen datenschutzrechtlichen
Bestimmungen sind in der Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO)" und dem Bundesdaten-
schutzgesetz (BDSG) niedergelegt, das in seinem Anwendungsbereich die Regelungen der DS-
GVO konkretisiert (vgl. § 1 Abs. 6 BDSG)."

Die DS-GVO regelt unter anderem den Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten (Art. 1 DS-GVQO). Erfasst wird nach Art. 2 Abs. 1 DS-GVO die ganz oder teil-
weise automatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten sowie die nichtautomatisierte Verar-
beitung personenbezogener Daten, die in einem Dateisystem gespeichert sind oder gespeichert
werden sollen.

Die Diversitdtsmerkmale von Beschéftigten sind personenbezogene Daten geméal der Begriffsbe-
stimmung des Art. 4 Nr. 1 DS-GVO, da es sich um Informationen handelt, die sich auf identifi-
zierte natiirliche Personen (betroffene Personen) beziehen.

Fiir den Anwendungsbereich des Bundesdatenschutzgesetzes (§ 1 Abs. 1 und 4 BDSG) erweitert
§ 26 Abs. 7 BDSG den sachlichen Anwendungsbereich des Beschéftigtendatenschutzes. Danach

9 Schlachter in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 24. Auflage 2024, § 7 AGG, Rn. 5 mit Nachweisen aus der
Rechtsprechung des EuGH und des BAG.

10 Verordnung (EU) 2016/679 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirli-
cher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), abrufbar in der Gesetzesdatenbank Européischen Union:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32016R0679.

11 Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, 46. Edition, Stand: 1. August 2023, § 26 BDSG, Rn. 20.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32016R0679
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wird die nicht automatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten auch dann erfasst, wenn die
Daten nicht in einem Dateisystem gespeichert sind oder werden sollen. ,,Auch die individuelle
Auskunft (Anruf beim fritheren Arbeitgeber), die handschriftliche Notiz iiber den oder die Be-
obachtung des Beschiftigten ist demnach ein erlaubnisbediirftiger Vorgang.“*?

5.1. Verarbeitung von Daten

Art. 4 Nr. 2 DS-GVO definiert als Verarbeitung jeden mit oder ohne Hilfe automatisierter Verfah-
ren ausgefiihrten Vorgang oder jede solche Vorgangsreihe, die im Zusammenhang mit personen-
bezogenen Daten steht. Beispielhaft werden das Erheben, das Erfassen, die Organisation, das Ord-
nen, die Speicherung, die Anpassung oder Verdnderung, das Auslesen, das Abfragen, die Ver-
wendung, die Offenlegung durch Ubermittlung, Verbreitung oder eine andere Form der Bereit-
stellung, der Abgleich oder die Verkniipfung, die Einschrdnkung, das Loschen oder die Vernich-
tung von Daten genannt. Unter Erheben von Daten fillt das Beschaffen von personenbezogenen
Daten bei dem Betroffenen selbst," sodass das Befragen der Beschiftigten darunterfillt. Aber
auch ,,zuféllige Kenntnisnahme wird bei einer Verwendung z.B. im Wege der Niederschrift zum

Erfassen oder zur Speicherung”.™

Die RechtmaBigkeit der Verarbeitung personenbezogener Daten richtet sich grundsatzlich nach
Art. 6 DS-GVO (siehe dazu weiter unten Punkt 5.3).

5.2. Besondere Kategorien personenbezogener Daten

Grundsitzlich untersagt ist nach Art. 9 Abs. 1 DS-GVO die Verarbeitung personenbezogener Da-
ten, aus denen die rassische und ethnische Herkunft, politische Meinungen, religiose oder welt-
anschauliche Uberzeugungen oder die Gewerkschaftszugehérigkeit hervorgehen, sowie die Verar-
beitung von genetischen Daten, biometrischen Daten zur eindeutigen Identifizierung einer natiir-
lichen Person, Gesundheitsdaten oder Daten zum Sexualleben oder der sexuellen Orientierung
einer natiirlichen Person. Die Mehrzahl der oben genannten Diversitdtsmerkmale fillt in die Ka-
tegorie besonders schiitzenswerter personenbezogener Daten, sodass die Verarbeitung insoweit
grundsitzlich unzuléssig ist."

12 Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, Stand 1. August 2023, § 26 BDSG, Rn. 40.
13 Schild, in: BeckOK, DS-GVO, 46. Edition, Stand: 1. November 2023, Art. 4, Rn. 35.
14 Ernst, in: Paal/Pauly (Hrsg.), DS-GVO / BDSG, 3. Auflage 2021, Art. 4 DS-GVO, Rn. 23.

15 In den iibrigen Féllen unterliegt die Verarbeitung allein den allgemeinen RechtméBigkeitsanforderungen nach
Art. 6 DS-GVO, siche unten Punkt 5.3).
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5.2.1. RechtmaéBigkeit der Verarbeitung

Art. 9 Abs. 2 Buchstabe a bis j DS-GVO regeln Ausnahmetatbestdnde, unter denen auch eine Ver-
arbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten zuldssig ist. Sie werden durch § 22
und 26 BDSG weiter konkretisiert.’® Vorliegend kommen zwei Ausnahmefille in Betracht:

5.2.1.1.  Einwilligung

Art. 9 Abs. 2 Buchstabe a DS-GVO regelt in Verbindung mit § 26 Abs. 2 und 3 Satz 2 BDSG den
Fall der wirksamen Einwilligung der betroffenen Person.

,Einwilligung” der betroffenen Person ist nach Art. 4 Nr. 11 DS-GVO jede freiwillig fiir den be-
stimmten Fall, in informierter Weise und unmissverstdndlich abgegebene Willensbekundung,
dass sie mit der Verarbeitung der sie betreffenden personenbezogenen Daten einverstanden ist.
Fiir die Einwilligung in die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten bedarf
es nach Art. 9 Abs. 2 Buchstabe a DS-GVO ihrer ausdriicklichen Erkldarung fiir einen oder meh-
rere festgelegte Zwecke. Aus Erwadgungsgrund 42 zur DSGVO geht hervor, dass eine Einwilligung
nur dann freiwillig erfolgt, wenn die betroffene Person ,,eine echte oder freie Wahl hat und somit

in der Lage ist, die Einwilligung zu verweigern oder zurilickzuziehen, ohne Nachteile zu erlei-
den®."

§ 26 Abs. 2 Satz 1 und 2 BDSG konkretisieren fiir den Fall der Verarbeitung personenbezogener
auf der Grundlage einer Einigung, dass fiir die Beurteilung der Freiwilligkeit der Einwilligung
insbesondere die im Beschéftigungsverhéltnis bestehende Abhingigkeit der beschéftigten Person
sowie die Umstédnde, unter denen die Einwilligung erteilt worden ist, zu beriicksichtigen sind.
Freiwilligkeit kann danach insbesondere vorliegen, wenn fiir die beschéftigte Person ein rechtli-
cher oder wirtschaftlicher Vorteil erreicht wird oder Arbeitgeber und beschéftigte Person gleich-
gelagerte Interessen verfolgen. Im Ubrigen sind die Bedingungen fiir die Einwilligung nach Art. 7
DS-GVO zu beachten.

Eine Verarbeitung der Beschéftigtendaten zu den oben genannten Diversitdtsmerkmalen mit Per-
sonenbezug wire folglich, auch soweit sie unter Art. 9 Abs. 1 DS-GVO fallen, auf Grundlage einer
Einwilligung grundsétzlich moglich. Es muss jedoch im Einzelfall genau gepriift werden, ob die
Einwilligung tatsdchlich freiwillig erfolgte, da die bestehende strukturelle Ungleichheit zwischen
Arbeitgeber und Beschiftigten zu einer Drucksituation fiihren kann, in der eine wirksame Einwil-
ligung mangels Freiwilligkeit ausscheidet.™®

16 Albers/Veit, in: BeckOK Datenschutzrecht, Wolff/Brink/v. Ungern-Sternberg, 46. Edition, § 22 BDSG, Rn. 15.
17 Erwédgungsgrund 42, Satz 5 DS-GVO.

18 Vgl. Gola/Pétters, in: Gola/Heckmann, Datenschutz-Grundverordnung - Bundesdatenschutzgesetz, 3. Auflage
2022, § 26 BDSG, Rn. 68.
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5.2.1.2.  Zwecke des Beschiftigungsverhéltnisses

Eine weitere Ausnahme wird durch Art. 9 Abs. 2 Buchstabe b DS-GVO fiir den Fall begriindet,
dass die Verarbeitung erforderlich ist, damit der Verantwortliche oder die betroffene Person die
ihm bzw. ihr aus dem Arbeitsrecht und dem Recht der sozialen Sicherheit und des Sozialschut-
zes erwachsenden Rechte ausiiben und seinen bzw. ihren diesbeziiglichen Pflichten nachkom-

men kann. Fiir Zwecke des Beschiftigtenverhéltnisses wird die Bestimmung durch § 26 Abs. 3
BDSG konkretisiert.

§ 26 Abs. 3 Satz 1 BDSG spezifiziert damit die in Art. 9 Abs. 2 vorgegebenen Regelungen zum
Umgang mit Daten der Beschaftigten. Danach ist eine Verarbeitung besonderer Kategorien perso-
nenbezogener Daten ausnahmsweise zulédssig, wenn sie zur Ausiibung von Rechten oder zur Er-
fiillung rechtlicher Pflichten aus dem Arbeitsrecht, dem Recht der sozialen Sicherheit und des
Sozialschutzes erforderlich ist und kein Grund zu der Annahme besteht, dass das schutzwiirdige
Interesse der betroffenen Person an dem Ausschluss der Verarbeitung iiberwiegt. Neben der Er-
forderlichkeitspriifung des Art. 9 Abs. 2 Buchstabe b DSGVO ist also nach § 26 Abs. 3 BDSG zu-
sdtzlich noch eine Priifung der VerhéltnisméaBigkeit vorzunehmen.

Vorschriften, die eine Verarbeitung der personenbezogenen Daten zu Diversitdtsmerkmalen von
Beschiftigten zur Ausiibung von Rechten oder Pflichten aus dem Arbeitsrecht oder dem Recht
der sozialen Sicherheit und des Sozialschutzes erfordern, sind allerdings nicht ersichtlich. Die
Verarbeitung kann daher nicht auf diese Ausnahme gestiitzt werden.

5.3. Sonstige personenbezogene Daten

Soweit Daten zu den genannten Diversitdtsmerkmalen nicht einer der besonderen Kategorien per-
sonenbezogener Daten nach Art. 9 Abs. 1 DS-GVO unterfallen, wie z.B. Alter, Geschlecht oder
Staatsangehdorigkeit, richtet sich die RechtméBigkeit der Verarbeitung grundsétzlich nach Art. 6
DS-GVO. In den Fillen der Datenverarbeitung zu Zwecken des Beschiéftigtenverhéltnisses sind
auch die spezifischeren Regelungen des § 26 Abs. 1 BDSG anwendbar.

5.3.1. Zwecke des Beschaftigungsverhéltnisses

Personenbezogene Daten diirfen gemédl § 26 Abs. 1 BDSG fiir Zwecke des Beschéftigungsverhalt-
nisses verarbeitet werden, wenn dies fiir die Entscheidung iiber die Begriindung eines Beschafti-
gungsverhédltnisses oder nach Begriindung des Beschéftigungsverhiltnisses fiir dessen Durchfiih-
rung oder Beendigung oder zur Ausiibung oder Erfiillung der sich aus einem Gesetz oder einem

Tarifvertrag, einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung (Kollektivvereinbarung) ergebenden Rechte
und Pflichten der Interessenvertretung der Beschiftigten erforderlich ist. Demnach ist § 26 BDSG

19 Kritisch hierzu Gola/Pétters, in: Gola/Heckmann, Datenschutz-Grundverordnung - Bundesdatenschutzgesetz, 3.
Auflage 2022, § 26 BDSG, Rn. 75.



Wissenschaftliche Dienste Sachstand Seite 10
WD 6 - 3000-090/23

nur anwendbar, wenn die Verarbeitung personenbezogener Daten einen sachlichen Bezug zum
Beschiftigtenverhdltnis aufweist.?

Bei der Auslegung des Merkmals ,fiir Zwecke des Beschiftigtenverhiltnisses“ ist auf die Off-
nungsklausel des Art. 88 DS-GVO zuriickzugreifen. Danach kénnen die Mitgliedstaaten spezifi-
schere Vorschriften fiir die Verarbeitung personenbezogener Beschéftigtendaten im Beschafti-
gungskontext vorsehen. Beispielhaft werden aufgezdhlt: Zwecke der Einstellung, der Erfiillung
des Arbeitsvertrags einschlieBlich der Erfiillung von durch Rechtsvorschriften oder durch Kollek-
tivvereinbarungen festgelegten Pflichten, des Managements, der Planung und der Organisation
der Arbeit, der Gleichheit und Diversitdt am Arbeitsplatz, der Gesundheit und Sicherheit am Ar-
beitsplatz, des Schutzes des Eigentums der Arbeitgeber oder der Kunden sowie fiir Zwecke der
Inanspruchnahme der mit der Beschiftigung zusammenhéngenden individuellen oder kol-
lektiven Rechte und Leistungen und fiir Zwecke der Beendigung des Beschéftigungsverhiltnisses
vorsehen.

Die Erhebung personenbezogener Daten zu Diversitdtsmerkmalen der Beschiftigten zum Zwecke
der Abbildung der Diversitdt der Mitarbeiter gegeniiber moglichen Geschéftspartnern dient nicht
einem der aufgefiihrten Zwecke des Beschiftigtenverhéltnisses, sondern der unternehmerischen
Tatigkeit des Arbeitgebers, sodass der sachliche Anwendungsbereich des § 26 Abs. 1 BDSG nicht
eroffnet und Art. 6 DS-GVO als allgemeine Regelung einschlégig ist. Eine Verarbeitung personen-
bezogener Daten ist danach nur rechtméBig, wenn mindestens eine der unter Art. 6 Abs. 1 Buch-
staben a bis f DS-GVO aufgezdhlten Bedingungen erfiillt ist, von denen vorliegend zwei in Be-
tracht kommen.

5.3.2. Einwilligung

In Betracht kommt nach Art. 6 Abs. 1 Buchstabe a DS-GVO die Einwilligung der betroffenen Per-
son, die fiir einen oder mehrere bestimmte Zwecke abgegeben werden muss. Sie muss ebenfalls
die Anforderungen der Art. 4 Nr. 11 und Art. 7 DS-GVO erfiillen, d.h. freiwillig, in informierter
Weise und unmissverstdndlich abgegeben werden. Anders als nach Art. 9 Abs. 2 Buchstabe a
DS-GVO, ist allerdings keine ausdriickliche Erkldarung dazu erforderlich. Eine eindeutige bestti-
gende Handlung, mit der die betroffene Person zu verstehen gibt, dass sie mit der Verarbeitung
der sie betreffenden personenbezogenen Daten einverstanden ist, ist nach Art. 4 Nr. 11 DS-GVO
ausreichend.

5.3.3. Wahrung berechtigter Interessen des Verantwortlichen

Eine Verarbeitung personenbezogener Daten ist nach Art. 6 Abs. 1 Buchstabe f DS-GVO auch zu-
ldassig, wenn sie zur Wahrung der berechtigten Interessen des Verantwortlichen oder eines Dritten
erforderlich ist, sofern nicht die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffe-
nen Person, die den Schutz personenbezogener Daten erfordern, iiberwiegen.

20 Franzen, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 24. Auflage 2024, § 26 BDSG, Rn. 6 ff;
Tiedemann, in: Sydow/Marsch, DS-GVO | BDSG, 3. Auflage 2022, Art. 88 DSGVO, Rn. 6.
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5.3.3.1.  Berechtigtes Interesse

In der vorliegenden Fragestellung liegt die Erhebung personenbezogener Daten, wie oben (Punkt
5.3.1) festgestellt, im unternehmerischen Interesse des Arbeitgebers (als Verantwortlicher der Da-
tenverarbeitung) an der Abbildung der Diversitit gegeniiber moglichen internationalen Geschéfts-
partnern. Welche Interessen als ,,berechtigt” im Sinne des Art. 6 Abs. 1 Buchstabe f DS-GVO an-
zusehen sind, legt die DS-GVO nicht fest.

Die durch Art. 29 der EU-Datenschutzrichtlinie® als unabhédngiges Beratungsgremium der Euro-
pdischen Kommission in Fragen des Datenschutzes eingesetzte sogenannte Artikel-29-Daten-
schutzgruppe hat in einer Stellungnahme zum Begriff des ,,berechtigten Interesses” im Sinne des
Art 7 Buchstabe f EU-Datenschutzrichtlinie* ausgefiihrt:

»,Nach Auffassung der Artikel-29-Datenschutzgruppe konnte der Begriff des berechtigten Inte-
resses ein breites Spektrum von Interessen einschliefen, nichtige oder sehr zwingende, un-
komplizierte oder strittigere. In einem zweiten Schritt, wenn es zur Abwéagung dieser Interes-
sen gegen die Interessen und Grundrechte der betroffenen Personen kommt, sollten dann eine
restriktivere Herangehensweise und eine substanziellere Analyse stattfinden. [ ]

Als relevant im Sinne von Artikel 7 Buchstabe f [der EU-Datenschutzrichtlinie bzw. Art. 6
Abs. 1 Buchstabe f DS-GVO] muss ein ,,berechtigtes Interesse” daher:

— rechtmdiBig sein (d. h. dem anwendbaren EU-Recht und einzelstaatlichen Recht entspre-
chen);

— hinreichend klar artikuliert sein, damit eine Priifung der Ausgewogenheit der Interessen
moglich ist, in der es gegen die Interessen und Grundrechte der betroffenen Person abgewo-
gen wird (d. h., es muss hinreichend spezifisch sein);

— ein tatsdchliches und gegenwdirtig vorliegendes Interesse darstellen (d. h. nicht spekulativ
sein).“?3

Diese Ausfiihrungen haben auch fiir die Auslegung der Nachfolgevorschrift des Art. 6 Abs. 1
Buschstabe f DS-GVO Bedeutung,

21 Richtlinie 95/46/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr; sie wurde mit Wirkung
vom 25. Mai 2018 durch die Datenschutz-Grundverordnung abgelost (Art. 94 DS-GVO).

22 Stellungnahme 06/2014 zum Begriff des berechtigten Interesses des fiir die Verarbeitung Verantwortlichen
gemdl Artikel 7 der Richtlinie 95/46/EG vom 9. April 2014, abrufbar in der Gesetzesdatenbank Europédischen
Union:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2014/wp217 de.pdf.

23 Stellungnahme 06/2014 zum Begriff des berechtigten Interesses des fiir die Verarbeitung Verantwortlichen
gemdl Artikel 7 der Richtlinie 95/46/EG vom 9. April 2014, S. 31 £, in der Gesetzesdatenbank Europédischen
Union:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2014/wp217 de.pdf.



https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2014/wp217_de.pdf
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2014/wp217_de.pdf
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Danach diirfte auch ein wirtschaftliches oder ideelles Interesse des Verarbeiters als Rechtferti-
gung grundsétzlich in Betracht kommen.** Solange aber ein Erfordernis der Darlegung der Diver-
sitdt im Unternehmen im Geschéftsverkehr mit internationalen Partnern tatsdchlich noch nicht
besteht und lediglich fiir die Zukunft befiirchtet wird, miisste das Interesse wohl als spekulativ
im Sinne der zitierten Ausfiihrungen bezeichnet werden mit der Folge, dass es nicht zur Recht-
fertigung der Verarbeitung personenbezogener Daten herangezogen werden konnte.

5.3.3.2. Interessenabwégung

Sofern ein bestehendes berechtigtes Interesse anzunehmen wiére, miisste schlieBlich noch eine
nach Art. 6 Abs. 1 Buchstabe f DS-GVO ausdriicklich vorgeschriebene Interessenabwigung zwi-
schen dem berechtigten Interesse des Arbeitgebers an der Verarbeitung personenbezogener Daten
und dem Recht der betroffenen Beschiftigten auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs.
1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG) vorgenommen werden.*®

Dabei sind ,,die jeweils einander gegeniiberstehenden Rechte und Interessen [...] [nach der Recht-
sprechung des EuGH] grundsétzlich von den konkreten Umstdnden des betroffenen Einzelfalls
abhdngig und dementsprechend auch einzelfallbezogen zu ermitteln und zu beurteilen.“*® ,,Im
Rahmen der Interessenabwégung spielen unter anderem der mit der Datenverarbeitung verfolgte
Zweck und die dahinter stehenden Interessen, Art, Inhalt und Aussagekraft der Daten sowie die
Folgen derer Verarbeitung und (potenziellen) Verwendung und die davon betroffenen oder sonst
involvierten Interessen eine Rolle.” In diesem Zusammenhang kénnte es etwa darauf ankommen,
ob der Nachweis hinreichender Diversitdt dem Unternehmer regelmaBig abverlangt wird oder ob
es sich lediglich um Einzelfédlle handelt und welche Bedeutung die jeweils angestrebte Geschéfts-
beziehung im Einzelfall fiir das Unternehmen hat. Zu beriicksichtigen ist schlieBlich auch ,,die
vernilinftige Erwartungshaltung der betroffenen Person bzw. die Absehbarkeit (Branchentiblich-
keit) der Verarbeitung.“*’

5.4. Zwischenfazit

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass eine zulédssige Verarbeitung besonderer Ka-
tegorien personenbezogener Daten zu Diversitdtsmerkmalen allenfalls auf Grundlage einer Ein-
willigung erfolgen kann, aber auch eine Verarbeitung personenbezogener Daten, die nicht dem

24 Vgl. auch Albers/Veit, in: BeckOK Datenschutzrecht, Wolff/Brink/v. Ungern-Sternberg, 46. Edition, Art. 6
DS-GVO, Rn. 68.

25 Albers/Veit, in: BeckOK Datenschutzrecht, Wolff/Brink/v. Ungern-Sternberg, 46. Edition, Stand: 1. August 2023,
Art. 6 DSGVO, Rn. 70 ff.

26 Albers/Veit, in: BeckOK Datenschutzrecht, Wolff/Brink/v. Ungern-Sternberg, 46. Edition, Stand: 1. August 2023,
Art. 6 DSGVO, Rn. 72 .

27 Albers/Veit, in: BeckOK Datenschutzrecht, Wolff/Brink/v. Ungern-Sternberg, 46. Edition, Stand: 1. August 2023,
Art. 6 DSGVO, Rn. 71 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung des EuGH und dem Schrifttum); vgl. Erwédgungs-
grund 47, Satz 1 und 3 DS-GVO.
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besonderen Schutz des Art. 9 Abs. 1 DS-GVO unterliegen, sich ohne Einwilligung der betroffenen
Personen wohl nicht rechtfertigen lassen konnte.

5.5. Anonymisierung

Die Grundsitze des Datenschutzes gelten fiir Informationen, die sich auf eine identifizierte oder

identifizierbare natiirliche Person beziehen.” Fiir die Abbildung der Diversitdt der Beschiftigten
etwa in Form von Quoten ist es grundsétzlich nicht erforderlich, dass diese Daten einzelnen Per-
sonen zugeordnet werden kénnen.

,Bei der Anonymisierung handelt es sich um einen Vorgang, der darauf gerichtet ist, dass die
personenbezogenen Daten ihren Personenbezug verlieren. [...] Eine hinreichende Anonymisie-
rung fihrt dazu, dass die Grundsitze des Datenschutzrechts [...] nicht mehr anwendbar sind

(vgl. Erwdgungsgrund 26, Satz 4 und 5 DS-GVO).*“*® Nach Auffassung des Bundesbeauftragten fiir
den Datenschutz und die Informationsfreiheit (BfDI) stellt der Vorgang der Anonymisierung da-
mit selbst eine rechtfertigungsbediirftige Verarbeitung im Sinne des Art. 4 Nr. 2 DS-GVO dar.*
Dieser Ansicht wird allerdings im Schrifttum widersprochen.*' Rechtsprechung liegt zu der Frage
soweit ersichtlich noch nicht vor.

Voraussetzung fiir eine zuldssige Anonymisierung personenbezogener Daten ist aber in jedem
Fall deren zulédssige Erhebung, die vorliegend, wie oben gesehen, wohl nur im Wege der Zustim-
mung der betroffenen Personen moglich ist. Dabei muss sich die Zustimmung, wenn man mit
dem BfDI die Anonymisierung als Verarbeitung im Sinne des Art. 4 Nr. 2 DS-GVO versteht, auch
auf den Anonymisierungsvorgang sowie die weitere Verwendung der anonymisierten Daten er-
strecken.

* k%

28 Erwédgungsgrund 26, Satz 1 DS-GVO.

29 Bundesbeauftragter fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit (BfDI): Positionspapier zur Anonymisie-
rung unter der DSGVO unter besonderer Beriicksichtigung der TK-Branche, 29. Juni 2020, S. 3,
abrufbar im Internetauftritt des BfDI:
https://www.bfdi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Konsultationsverfahren/1 Anonymisierung/Positionspa-
pier-Anonymisierung.pdf? blob=publicationFile&v=6.

30 BfDI: Positionspapier zur Anonymisierung unter der DSGVO unter besonderer Beriicksichtigung der TK-Bran-
che, 29. Juni 2020, S. 5, abrufbar im Internetauftritt des BfDI:
https://www.bfdi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Konsultationsverfahren/1 Anonymisierung/Positionspa-
pier-Anonymisierung.pdf? blob=publicationFile&v=6.

31 Thiising, Gregor / Rombey, Sebastian: Anonymisierung an sich ist keine rechtfertigungsbediirftige Datenverar-
beitung, ZD 2021, 548-553.
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