Beitrag zur Festschrift fir Michael Bartsch zum 60. Geburtstag

Alfred Bulleshach*

Datenschutz und Gleichbehandlung

Am 18.8.2006 trat das ,{esetz zur Umsetzung europaischer Richtlinien zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung““ (AGG) in Kraft. Seine Aus-
wirkungen auf den Datenschutz sind zum Teil positiv, aber auch negative Folgen
fur die informationelle Selbstbestimmung sind denkbar. Zunachst sollen in diesem
Beitrag die rechtlichen Schnittstellen zwischen AGG und BDSG identifiziert wer-
den. Die faktischen Auswirkungen lassen sich zum jetzigen Zeitpunkt nur in The-
sen formulieren, die gréBtenteils ambivalent sind. Die tatsachlichen Wechselwir-
kungen werden sich erst mit der Anwendung des AGG im Laufe der Zeit zeigen,
sie lassen sich jedoch durch einen bewussten Umgang mit Gleichbehandlung und
Datenschutz beeinflussen.

Zunéchst stellt sich die grundsatzliche Frage, in welchem Verhaltnis das AGG und
das BDSG normbhierarchisch stehen. Hierdurch werden die Wechselwirkungen
beider Regelungen entscheidend beeinflusst. Das BDSG gilt grundsatzlich als lex
generalis nur, wenn nicht eine speziellere Norm dessen Anwendung verdrangt.
Das AGG regelt die Zulassigkeit der Nutzung bestimmter Daten innerhalb der in
§ 2 eingegrenzten Anwendungsbereiche. Systematisch stellt das AGG fir diese
Merkmale zunéachst ein spezielles Verwendungsverbot auf, das spéater durch einige
Ausnahmeregelungen teilweise aufgehoben wird. Fraglich ist dann aber, inwieweit
die Voraussetzungen des BDSG gelten, wenn das AGG zu keiner Verwendungs-
einschrankung des fraglichen Datums fuhrt. Anders als das BDSG, dessen Schutz-
gut die informationelle Selbstbestimmung des Betroffenen ist, verwirklicht das
AGG das Grundrecht auf Gleichbehandlung aus Art. 3 Abs. 3 GG und setzt den
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG um. Der Gesetzge-
ber formuliert dies in seiner Begrindung zwar nicht, sondern grindet die in
8 1 AGG verankerte Zielsetzung allein auf den Formalismus der Umsetzung ent-
sprechender Europaischer Richtlinien.t Inhaltlich lasst sich die Zielsetzung in
8 1 AGG aber auf Art. 3 GG zurickfuhren. Da das AGG folglich eine andere Ziel-
setzung hat als das BDSG und kein besonderes Datenschutzgesetz ist, kann es in-
soweit die Regeln des BDSG nicht verdrangen. Auch in Féllen, in denen das AGG
eine Verwendungsbeschrankung ausspricht, kommt daneben das BDSG zur An-
wendung. Zu Zwecken, die nicht in den Anwendungsbereich des AGG fallen, dur-
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fen die fraglichen Merkmale deshalb in dem durch das BDSG gesetzten Rahmen
erhoben und verarbeitet werden.

Das in § 1 AGG definierte Ziel, Benachteiligungen aus Grinden der Rasse, der
Herkunft, Geschlecht, etc. zu unterbinden, verbietet eine Heranziehung dieser Ei-
genschaften als Entscheidungsgrund. Dies kommt zunachst dem Datenschutz ent-
gegen. Es nimmt der Erhebung dieser Daten die Erforderlichkeit und macht so
schon die Erhebung zumindest fur die konkrete Entscheidung unzulassig. Im Hin-
blick auf das Fragerecht des Arbeitgebers ergibt sich daraus eine Einschrankung,
wie sie bereits fur die Frage nach einer mdglichen Schwangerschaft galt.2 Dieses
Erhebungsverbot verwirklicht das Prinzip der Datensparsamkeit und ist gleichzei-
tig ein Beleg dafur, dass aufgrund der Unkenntnis des Merkmals schon gar keine
Diskriminierung erfolgen kann. Schwieriger ist die Situation aber, wenn die ausge-
schlossenen Merkmale bereits bekannt oder flr einen anderen Zweck gespeichert
sind und lediglich die Nichtverwendung dieser Daten in Frage steht. Dies wird in
der Praxis vermutlich einige Streitfalle provozieren. Es steht zu beflirchten, dass in
solchen Fallen klnftig Datenbestande Uber die Erforderlichkeit fur den urspringli-
chen Zweck hinaus aufbewahrt werden, um spater den Nachweis erbringen zu
kénnen, dass dieses Merkmal im Entscheidungsprozess keinen Nachteil bedeutete
oder keine Rolle spielte. Insbesondere die Aufbewahrung von Bewerbungsunterla-
gen bis zum Ablauf der Ausschlussfrist flr eine Klage abgelehnter Bewerber wird
aus Beweisgrinden in der Literatur zum AGG bereits empfohlen. Die verantwort-
liche Stelle wirde ein solches Vorgehen in der Regel durch ein berechtigtes Inte-
resse zu rechtfertigen suchen, mit dem Argument, dass der Beweis der Nicht-
benachteiligung auch nicht den Interessen des Betroffenen zuwider laufen wirde,
sondern dessen Anliegen sogar entgegenkame.

Viele der in 8 1 AGG aufgeflihrten Merkmale sind gleichzeitig besondere Arten
personenbezogener Daten im Sinne des § 3 Abs. 9 BDSG. Ihre Erhebung und Ver-
arbeitung ist somit gemaR BDSG nur unter erschwerten Voraussetzungen zulassig.
Beispielsweise decken sich die Merkmale rassische und ethnische Herkunft weit-
gehend mit den in § 1 AGG genannten ,Grinden der Rasse““und der , gthnischen
Herkunft*< ,Religiose oder philosophische Uberzeugungen““aus § 3 Abs. 9 BDSG
stimmen weitgehend tberein mit Religion und Weltanschauung in § 1 AGG. Daub-
ler4 hat hierzu Uberzeugend argumentiert, dass der Begriff ,Weltanschauung““in
81 AGG aufgrund Vergleichs mit den weiteren Sprachversionen der zugrunde
liegenden EU-Richtlinie ebenfalls besser durch den Begriff ,Jberzeugungen“* er-
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setzt werden sollte. Und auch das in § 3 Abs. 9 BDSG genannte Sexualleben findet
sich, zumindest in einem Teilaspekt, als ,sexuelle Identitdt*“in § 1 AGG wieder.
Zwischen dem Begriff der ,Gesundheit*“in § 3 Abs. 9 BDSG und den in § 1 AGG
genannten Merkmalen ,Behinderung““ und ,Alter** besteht schlielich nur noch
eine sehr weite Verwandtschaft. 8 1 AGG nennt aullerdem das Geschlecht,
§ 3 Abs. 9 BDSG hingegen erweitert den Katalog um die Gewerkschaftszugehorig-
keit. Eine Ubereinstimmung der beiden Merkmalskataloge hat der Gesetz- bzw.
schon der Richtliniengeber hier also offensichtlich nicht angestrebt, und nach der
Gesetzeshegriindung wohl auch nicht in Erwagung gezogen, obwohl hierfiir schon
wegen der oben erdrterten Wechselwirkungen einiges gesprochen hatte.

Dass der Katalog des § 3 Abs. 9 BDSG abschlieRend ist, steht nicht in Frage,5 so
dass bei allen nicht deckungsgleichen Merkmalen die oben erlauterte Gefahr einer
Datenhaltung zu Beweiszwecken denkbar erscheint. Aber ist umgekehrt eine Be-
nachteiligung aufgrund Gewerkschaftszugehorigkeit zulassig, weil auch § 1 AGG
einen abschlieBenden Katalog enthalt? Die Verwendung der in § 3 Abs. 9 BDSG
genannten besonderen Daten als Grundlage fir eine dem Betroffenen nachteilige
Entscheidung wird die besonderen Voraussetzungen fur die Zulassigkeit der Ver-
arbeitung in vielen Fallen nicht erfillen. Beispielsweise bei der Bewerberauswahl
trifft in der Regel keine der gesetzlichen Erméachtigungsgrundlagen zu, so dass die
sensitiven Daten des 8§ 3 Abs. 9 BDSG zu diesem Zweck schon aus datenschutz-
rechtlichen Grinden nicht erhoben, verarbeitet oder genutzt werden dirfen. Zu
einer Benachteiligung kann es dann schon deshalb nicht kommen. Allerdings ware
in den meisten Fallen auch eine Aufbewahrung solcher Daten als Nachweis der
Nichtbenachteiligung nicht zulassig.

8 5 AGG erlaubt eine unterschiedliche Behandlung aufgrund der in § 1 genannten
Merkmale ausnahmsweise dann, wenn sie zum Ausgleich bestehender Nachteile
dienen. Datenschutzrechtlich wird in diesen Fallen auch die Erforderlichkeit der
Verarbeitung dieses besonderen Datums zu bejahen sein. Inwieweit diese Rege-
lung der Gefahr einer extensiven Nutzung unterworfen ist, lasst sich kaum voraus-
sagen. Es ist aber denkbar, dass zum Zwecke des Abbaus von Benachteiligungen
vermehrt solche sensiblen Datenbestande generiert werden. Gerade von Benachtei-
ligung Betroffene werden vor dem Hintergrund von Anti-Diskriminierung dazu
bereit sein, Angaben Uber diese Merkmale zu machen. Wahrend diese Problematik
beispielsweise beim Abbau von Benachteiligungen fur Frauen keine Rolle spielte,
da das Geschlecht regelmaRig schon anhand des Namens einer Person feststellbar
ist, kommt bei Merkmalen, die zu ihrer Berucksichtigung einer expliziten Erhe-
bung bedirfen, eine datenschutzrechtlich fragliche Komponente der Anti-
Diskriminierung zum Tragen. Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber nicht definiert,
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wann von einem , pestehenden Nachteil““auszugehen ist. Die Gesetzesbegrindung
liefert dazu nur wenige Anhaltspunkte und Beispiele.t Die Zulassigkeit der Erhe-
bung der in § 1 AGG genannten Informationen zum Zweck des Abbaus und der
Verhinderung von Nachteilen hat letztendlich zur Folge, dass auf die Erhebung
dieser Daten haufig nicht verzichtet werden wird. Schon um den Anschein einer
Benachteiligung zu vermeiden, kdnnte es sinnvoll sein, gezielt flr eine gewisse
Streuung innerhalb einer ausgewahlten Gruppe von Bewerbern beziglich eines
bestimmten Merkmals zu sorgen. Das Datum an sich wirde dadurch nitzlich.
Entsprechend hoch ist die Notwendigkeit des Schutzes solcher Datenbestande vor
Missbrauch.

Das AGG enthéalt z.B. in 88 8 - 10 und § 20 auch eine Vielzahl von Ausnahmen, in
denen eine Benachteiligung aus sachlichem Grund gerechtfertigt ist. Auch in sol-
chen Fallen ist also die Erhebung und Verarbeitung des fraglichen Merkmals als
persdnliches Datum nicht durch das AGG untersagt. Das grundsatzliche Verhalt-
nis des BDSG zum AGG wird gerade in solchen Fallen diskutiert werden mussen.
Es stellt sich die Frage, ob das AGG mit der Ausnahme vom Verbot der Heranzie-
hung eines Datums als Entscheidungsgrundlage gleichzeitig eine Legitimations-
grundlage fur die Verarbeitung dieses Datums schafft. Die unterschiedliche Ziel-
richtung von BDSG und AGG spricht, wie oben erldutert, dafiir, dass das BDSG
durch das AGG nicht verdrangt wird. Somit gelten die Bestimmungen des BDSG
unabhangig von denen des AGG. Damit ist allerdings die Frage nicht beantwortet,
ob die Ausnahme als gesetzliche Legitimation filir eine Verarbeitung im Sinne des
84 Abs. 1 BDSG herangezogen werden kann. Die Begrindung des AGG liefert
hierzu keine Hinweise, sondern bezeichnet die Ausnahmeregelungen als Rechtfer-
tigung einer Ungleichbehandlung.” Die genaue Eingrenzung der Zwecke einer
ansonsten benachteiligend wirkenden Differenzierung spricht daftr. In der Regel
wird —zumindest in den arbeitsrechtlichen Fallen —haufig eine weitere Erméchti-
gungsgrundlage aus § 28 BDSG erflillt sein, so dass das Problem praktisch wohl
kaum zum Tragen kommen wird.

Im Falle einer nachweisbaren Diskriminierung sieht das AGG in 8§ 15 und 21 ei-
nen Entschadigungsanspruch vor. In einer solchen Benachteiligung aufgrund eines
der in § 1 AGG genannten Merkmale wird in der Regel auch eine Datenverarbei-
tung oder —nutzung ohne rechtliche Grundlage zu sehen sein, die das BDSG in
§ 43 Abs. 2 mit einer GeldbuRRe bedroht. Das AGG schafft damit neben der ord-
nungsrechtlichen Sanktionierung durch das BDSG einen zivilrechtlichen Scha-
densausgleich zugunsten des Betroffenen.
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Es bleibt festzuhalten, dass die Auswirkungen des AGG auf den Datenschutz nicht
nur positiv sind. Stattdessen sind bei unreflektiertem und undifferenziertem Um-
gang mit der Antidiskriminierungsthematik neue Gefahrdungen denkbar, die ge-
rade im Hinblick auf sensible Daten durch das AGG ausgelost werden. Eine einsei-
tige Blickrichtung, die allein auf die Umsetzung der Ziele des AGG ausgerichtet ist,
muss daher unbedingt vermieden werden. Ansonsten droht eine Verletzung all-
gemeiner datenschutzrechtlicher Grundsatze. Letztendlich lasst sich dieses Wech-
selwirkungsverhaltnis auf das Zusammenspiel der informationellen Selbstbestim-
mung aller durch eine Entscheidung Betroffenen als grundrechtsgleiches Recht mit
dem Grundrecht der potentiell benachteiligten Gruppe auf Gleichbehandlung in
Art. 3 GG zuruckfuhren. Zwischen diesen beiden Rechtspositionen muss ein Aus-
gleich gefunden werden. Die Schwierigkeit besteht aber in einigen Fallen darin,
dass auf Seiten der potentiell Benachteiligten auch ein inneres Gleichgewicht zwi-
schen deren Interessen am Abbau von Nachteilen und deren informationeller
Selbstbestimmung gefunden werden muss. Eine Gleichbehandlung auf Kosten des
Datenschutzes liegt daher nicht im Interesse der Betroffenen.



