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WOLFGANG DAUBLER

Erhebung von Arbeitnehmerdaten

Der Beitrag behandelt alle wesentlichen Fragen der Erhe-
bung von Arbeitnehmerdaten. Unter Einbeziehung von —
zum Teil durchaus anders gelagerten — Parallelerscheinun-
gen, etwa bei Mietvertrigen, stellt der Autor die Probleme
in einen groferen dogmatischen Zusammenhang. Bei Re-

I. Gesetzliche Regelungen

1. BDSG 1977

Das BDSG 1977 hatte die Datenerhebung nicht gere-
gelt. Seit der Volkszdhlungsentscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts' war dies der Kritik ausgesetzt? —
stellte nicht jede Erhebung von Daten einen Eingriff in
das informationelle Selbstbestimmungsrecht dar, der
der Rechtfertigung durch ein bereichsspezifisches und
prizises Gesetz bedurfte? Andere verwiesen darauf, die
Informationsbediirfnisse des Arbeitgebers lieffen sich
nicht mit Hilfe einer ausdifferenzierten gesetzlichen Re-
gelung antizipieren.3 Die Diskussion konzentrierte sich
sehr stark auf das Arbeitsrecht; ob beispielsweise beim
Abschluf von Miet- oder Kreditvertrigen analoge Fra-
gen auftreten, blieb als Frage eher im Hintergrund.

2. BDSG 1990

Das BDSG 1990 hat insoweit eine Anderung gebracht,
als es ausdriicklich auch die Datenerhebung einbezieht.
Diese istin § 3 Abs. 4 BDSG 1990 als das »Beschaffen
von Daten iiber den Betroffenen« definiert; so dafd
»Zufallsfunde«, aber auch Mitteilungen seitens des Be-
troffenen oder von Dritten ausscheiden.*

Inhaltlich enthilt § 13 BDSG 1990 fiir den 6ffentli-
chen Bereich eine vergleichsweise genaue rechtliche Re-
gelung, die nach § 12 Abs. 4 BDSG 1990 auch fiir Ar-
beiter und Angestellte des 6ffentlichen Dienstes gilt.®

1) BVerfGE 65, 1 ff.

2) Soinsbesondere Wohlgemuth, AuR 1984, 21; dhnlich auch Simitis, NJW
1984, 401.

3) So H. Ehmann, Beilage 1/1985 zu NZA, S. 6; ablehnend zum Gesetzes-
vorbehalt auch Krause, JuS 1984, 272.

4) Dazu zuletzt Tinnefeld, NJW 1993, 1117; ferner Tinnefeld/Ehmann,
Einfithrung in das Datenschutzrecht, S. 90, 166/167.

S) § 12 Abs. 4 ersetzt beziiglich der Erhebung den Zweiten nicht durch den
Dritten Abschnitt. Fiir Beamte gelten die durch das Neunte Gesetz zur An-
derung dienstrechtlicher Vorschriften vom 11.6.1992 (BGBI I, 1030) neu-
geschaffenen Sondervorschriften der §§ 90 Abs. 4 BBG, 56 Abs. 4 BRRG.
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gelungsliicken erscheint es ihm als gangbarer Weg, auf
entsprechende Vorschriften des éffentlichen Bereichs zu-
riickzugreifen — dies umso mehr, als Arbeitgeber im Rah-
men der Erhebung von Daten bei Dritten im Einzelfall
durchaus auch Behorden einschalten. (Red.)

Fiir den privaten Bereich schreibt der erst im Ver-
mittlungsausschuf$ eingefiigte § 28 Abs. 1 Satz2 BDSG
1990 vor, daf§ die Daten »nach Treu und Glauben und
auf rechtmiflige Weise erhoben werden« miissen. Das
ist eine Art Generalklausel mit allerdings recht deutli-
chen Grenzen: Auf der einen Seite stehen Einzelrege-
lungen, die es schon bisher gab und die den Arbeitgeber
zur Erhebung und Ubermittlung bestimmter Daten
verpflichten (Beispiel: Abfithrung der Lohnsteuer). Auf
der anderen Seite reicht § 28 Abs. 1 Satz 2 BDSG 1990
nicht weiter als der Dritte Abschnitt des Gesetzes insge-
samt. Dies bedeutet, daf§ die Bestimmung nur dann ein-
greift, wenn die erhobenen Daten in Dateien gespei-
chert werden; die Aufnahme in Akten gentigtnach § 27
Abs. 2 BDSG 1990 nicht. Fiir solche Fille bleibt die fri-
here Kontroverse iiber die Notwendigkeit einer gesetz-
lichen Erméachtigung aktuell. :

Im folgenden sollen zunichst die in Betracht kommen-
den Rechtsgrundlagen fiir die Datenerhebung im einzel-
nen skizziert werden (IL.). Es folgen Probleme der kon-
kreten Anwendung auf die Daten von Bewerbern (IIL)
bzw. Arbeitnehmern (IV.). Schliefflich soll der Frage
nachgegangen werden, inwieweit sich Grundsitze des
Arbeitnehmerdatenschutzes auf andere Rechtsgebiete
libertragen lassen (V.).

II. Rechtsgrundlagen der
Datenerhebung

1. Gesetzliche Pflichten des
Arbeitgebers

a) Vorhandene Regelungen

In einer betrichtlichen Zahl von Fillen ist der Arbeitge-
ber von Gesetzes wegen verpflichtet, Arbeitnehmer-
daten zu erheben und diese an bestimmte staatliche
Stellen weiterzugeben. Neben der Lohnsteuer ist be-
kanntestes Beispiel die Abfithrung der Sozialversiche-
rungsbeitrage, die nicht ohne ein Minimum an perso-
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nenbezogenen Daten auskommt. Daneben gibt es zahl-
lose, weit weniger wahrgenommene Melde- und Aus-
kunftspflichten des Arbeitgebers, die von der Anmel-
dung des Prokuristen zum Handelsregister bis zur Do-
kumentation der Beschiftigung jugendlicher Arbeit-
nehmer nach § 49 JArbSchG reichen.®

b) Liicken

Trotz der groffen Zahl dieser Vorschriften, die insbe-
sondere kleinere Unternehmer erheblich belasten, blei-
ben »Liicken«: So sind etwa Bewerberdaten nicht er-
fadt, und auch bei bestehenden Arbeitsverhiltnissen
interessiert sich die 6ffentliche Hand keineswegs fiir die
konkrete, an einem bestimmten Arbeitsplatz erbrachte
Leistung oder fiir die Angaben, die bei der sozialen
Auswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG eine Rolle spielen
konnen.

2. Neue Regelung des § 28 Abs. 1 Satz 2
BDSG

a) Herkunft und Bedeutung

Die Bestimmung des § 28 Abs. 1 Satz 2 BDSG, wonach
Daten »nach Treu und Glauben und auf rechtmifSige
Weise« erhoben werden miissen, ist aus der Europdi-
schen Datenschutzkonvention vom 28. Januar 19817
ibernommen. Da sie erst im Vermittlungsausschuf$ ein-
gefiigt wurde, fehlt die sonst iibliche Gesetzesbegriin-
dung als mogliche Richtschnur fiir die Interpretation.®
Auch Rechtsprechung ist bislang nicht ersichtlich.

b) RechtmifSige Erhebung

Soweit § 28 Abs. 1 Satz 2 BDSG eine Erhebung »in
rechtmifliger Weise« verlangt, schreibt er die bisherige
Rechtslage fest. Eine Verdnderung ergibt sich nur da-
durch, dafl nunmehr die Aufsichtsbehorde ihre Kon-
trolltitigkeit auch auf die Phase der Datenerhebung er-
strecken kann.’

¢) Treu und Glauben

Anders verhilt es sich mit der Schranke aus » Treu und
Glauben«: Sie schafft Riicksichtspflichten gegentiber
dem Betroffenen und will »unlautere« Vorgehenswei-
sen ausschliefSen. Insoweit tritt neben die (im Grunde
selbstverstindliche) Beachtung der Gesetze das Gebot,
sich nicht tiber soziale Grundanschauungen hinwegzu-
setzen. Der darin zum Ausdruck kommende normtech-
nische Dualismus findet sich in dhnlicher Weise in den
§§ 134, 138 BGB, wo neben dem Verstof$ gegen Gesetze
der Verstof$ gegen die guten Sitten verboten ist. Auch
im Recht des unlauteren Wettbewerbs ist nicht nur
rechtswidriges, sondern nach § 1 UWG auch »sitten-
widriges« Verhalten ausgeschlossen.

Fiir eine entsprechende Handhabung des § 28 Abs. 1
Satz 2 BDSG spricht der Gedanke, daf§ der Hinweis auf
Treu und Glauben vollig tiberfliissig wire, wiirde nur
das sowieso Verbotene noch einmal illegalisiert. Au-
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Berdem enthalten die mafigeblichen englischen und
franzdsischen Fassungen des Art. § lit. a der Europdi-
schen Datenschutzkonvention!® eine entsprechende
Formulierung: dort finden sich die Begriffe »fairly and
lawfully« bzw. »loyalement et licitement«,!! was
gleichfalls fiir die Eigenstindigkeit einer aus Treu und
Glauben folgenden Grenze spricht.

Die bisherigen Interpretationsversuche bestitigen
diese Sicht. So ist man sich im wesentlichen einig dar-
iiber, daf Gesetzesverstofie wie etwa eine Ubergehung
des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats nach § 94
BetrVG die Erhebung als solche sowie alle weiteren
Phasen der Datenverarbeitung unzuldssig machen.!?
Auch der Regierungsentwurf, der noch keine spezielle
Vorschrift zur Datenerhebung enthielt, legte dies als
selbstverstindlich zugrunde.!® Zu beachten sind weiter
die Grenzen des Frage- und Informationsrechts des Ar-
beitgebers, die die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte
entwickelt hat."* Wo die Grenzen der arbeitgeberseiti-
gen Befugnisse verlaufen, ist allerdings keineswegs
klar: Muf3 der Betroffene iiber den Verwendungszweck
informiert werden, darf der Arbeitgeber Dritte auch
dann einschalten, wenn er den Bewerber bzw. Arbeit-
nehmer direkt befragen konnte? In dieser » Grauzone«
kommt ein Riickgriff auf die Gebote in Betracht, die
aus » Treu und Glauben« folgen.

Wann eine Datenerhebung gegen »Treu und Glau-
ben« verstofit, ist noch nicht abschliefend geklart. In
der Literatur wird als Beispiel unter anderem der Fall
genannt, daf§ der Betroffene unter einem falschen Vor-
wand zur Hergabe von Informationen veranlafst
wird.’® Gleichgestellt wird eine Erhebung zur Unzeit
(z. B. bei Trunkenheit)'® sowie Tauschung, Drohung
und Zwang, soweit letzterer nicht »sozialaddquat«!”
ist. Weitere Anhaltspunkte ergeben sich aus § 13
BDSG: Er enthilt zwar nur spezielle Regeln fiir die Da-
tenerhebung im offentlichen Bereich, doch findet er
nach § 12 Abs. 4 BDSG auch auf Arbeitnehmer des 6f-
fentlichen Dienstes Anwendung.!® Da kein Anlaf be-

6) Uberblick bei Kilian/Taeger, Beilage 21/1984 zum BB, S. 2-12.

7) Ubereinkommen zum Schutz des Menschen bei der automatischen Ver-
arbeitung personenbezogener Daten vom 28. Januar 1981, BGBI 198511,
S. 539 ff., abgedruckt auch bei Daubler/Kittner/Lércher (Hrsg.), Interna-
tionale Arbeits- und Sozialordnung, 2. Aufl., KéIn 1994, unter Nr. 330.
Wiichter, DuD 1992, 66.

Dérr/Schmidt, Neues Bundesdatenschutzgesetz, Handkommentar, 2.

Aufl.,, K6ln 1992, § 28 Rdnr. 37; Wohlgemuth, BB 1992, 281 mit EN 9,

der im iibrigen dem § 28 Abs. 1 Satz 2 BDSG aber kaum praktische Be-

deutung zuschreiben will; dhnlich Blomeyer, in: Miinchener Handbuch

zum Arbeitsrecht, Miinchen 1992, § 97 Rdnr. 19.

10) Siehe FN 7 sowie beziiglich der sprachlichen Fassungen Art. 27 der Kon-
vention.

11) Der Wortlaut findet sich auch bei Dérr/Schmidt (FN 9), S. 534.

12) BAGAP Nr. 2 zu § 23 BDSG mit Anm. Diubler; Ordemann/Schomerus/
Gola, Bundesdatenschutzgesetz, 5. Aufl., Miinchen 1992, § 28 Anm.
4.1.

13) Mitgeteilt bei Auernhammer, Bundesdatenschutzgesetz vom 20. Dezem-
ber 1990. Textausgabe mit Einfithrung, Erlduterungen und Materialien,
Ké6ln 1991, § 28 Rdnr. S.

14) Siehe unten 3.

15) Bergmann/Méhrle/Herb, Datenschutzrecht, Handkommentar, Lose-
blatt, Stuttgart (Stand: September 1992), § 28 Rdnr. 19; Wohlgemuth,
Datenschutzrecht. Eine Einfilhrung mit praktischen Fillen, 2. Aufl,,
Neuwied 1993, Rdnr. 268.

16) Bergmann/MG6hrle/Herb (FN 15), § 28 Rdnr. 19.

17) Dérr/Schmidt (FN 9), § 28 Rdnr. 38.

18) Bergmann/MG&hrle/Herb (FN 15), § 28 Rdnr. 16; Gola/Wronka, RDV
1991, 167, Tinnefeld/Ehmann (FN 4), S. 118.
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steht, zwischen Beschiftigten der Privatwirtschaft und
solchen des 6ffentlichen Dienstes in datenschutzrecht-
licher Hinsicht wesentlich zu differenzieren, konnen je-
denfalls die Grundgedanken des § 13 BDSG bei der
Konkretisierung der aus »Treu und Glauben« folgen-
den Anforderungen herangezogen werden:” Mittel,
die der 6ffentlichen Hand verwehrt sind, werden in der
Regel bei Privaten mit ausgepragter Durchsetzungs-
macht wie bei einem Arbeitgeber gleichfalls unlauter
sein.20 Praktische Bedeutung hat dies insbesondere fiir
die Angabe des Erhebungszwecks entsprechend § 13
Abs. 3 Satz 1 BDSG sowie fiir den grundsétzlichen Vor-
rang der Direkterhebung nach § 13 Abs. 2 BDSG.

Im Ergebnis verlangt daher § 28 Abs. 1 Satz 2 BDSG
neben der Wahrung der allgemeinen rechtlichen
Schranken ein »lauteres« Vorgehen bei der Datenerhe-
bung, das dem Betroffenen die Freiheit 14ft, sich in
Kenntnis aller Umstinde fiir oder gegen die Preisgabe
seiner Daten zu entscheiden.

3. Allgemeine Grundsitze aufSerhalb des
BDSG

a) Abgrenzung von Grundrechtssphéren

Soweit das BDSG — wie etwa bei manuell gefithrten Per-
sonalakten — nicht eingreift, ist die Informationserhe-
bung durch den Arbeitgeber keineswegs generell unzu-
lassig. Vielmehr geht es hier — nicht anders als bei der
Meinungsfreiheit des Arbeitnehmers oder des Mieters —
um die Abgrenzung zweier kollidierender Grundrechts-
sphiren: Auf der einen Seite steht das informationelle
Selbstbestimmungsrecht des Bewerbers bzw. Arbeitneh-
mers, auf der anderen Seite das durch Art. 12 Abs. 1 GG
geschiitzte berufliche Betdtigungsrecht des Arbeitgebers.
Soweit eine ausdriickliche gesetzliche Regelung fehlt, ist
es — wie in vielen anderen Bereichen — Sache der Recht-
sprechung, addquate Regeln zu entwickeln, die keines
der kollidierenden Rechte unangemessen zuriicksetzen.

Wie an anderer Stelle im einzelnen ausgefiihrt,?! ist
bei der Abwigung zu beriicksichtigen, daf§ das infor-
mationelle Selbstbestimmungsrecht nicht nur den ein-
zelnen schiitzt, sondern auch entscheidendes Funk-
tionselement einer freiheitlichen Kommunikationsver-
fassung ist: Ein »Uberwiegen« des Arbeitgeberinteres-
ses kann daher nur dann angenommen werden, wenn
andernfalls die Funktionsfihigkeit des Unternehmens
gefdhrdet wiire.

b) Parallelen im Mietrecht

Die bisher bestehenden Prinzipien iiber die Begrenzung
des »Fragerechts« des Arbeitgebers werden dem grund-

19) Dafiir auch Bergmann/Méhrle/Herb (FN 15), § 28 Rdnr. 13; Dammann,
NVwZ 1991, 642; Dérr/Schmidt (FN 9), § 28 Rdnr. 39; Walz, CR 1991,
366.

20) Vgl. auch Tinnefeld/Ehmann (FN 4), S. 115.

21) Diubler, Gliserne Belegschaften? Datenschutz fiir Arbeiter, Angestellte
und Beamte, 3. Aufl., Kéln 1993, Rdnr. 113 ff.

22) BVerfGCR 1992,368 (Mietinteressent); BVerfGNJW 1992, 1379 (Ver-
mieter).
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sitzlich gerecht. Das Bundesverfassungsgericht hat im
Mietrecht den vergleichbaren Grundsatz entwickelt,
wonach ein Mietinteressent bzw. ein Vermieter nur
diejenigen Daten preisgeben mufs, deren Kenntnis bei
Abwigung der beiderseitigen Interessen fiir die jeweils
andere Seite notwendig ist.22 Insoweit ergeben sich die-
selben Rechtmifigkeitsgrenzen wie im Anwendungs-
bereich des BDSG.

Ohne daf eine konkrete normative Vorgabe beste-
hen wiirde, wird man auch das »Lauterkeitsgebot«
hierher iibertragen miissen; das informationelle Selbst-
bestimmungsrecht ist auch dann verletzt, wenn zwar
ein legitimes Informationsinteresse des die Daten Erhe-
benden vorliegt, wenn aber treuwidrige Mittel wie
Tauschung, Ausnutzung eines Irrtums usw. angewandt
werden.

III. Erhebung von Bewerberdaten

1. Direkterhebung beim Betroffenen

a) Grenzen des »Fragerechts« des Arbeitgebers

Besonderheiten des Arbeitsvertrags

Bei gewohnlichen Vertragsverhandlungen ergeben sich
normalerweise keine Rechtsprobleme in bezug auf die
Informationsbeschaffung. Jeder potentielle Partner
kann im Rahmen des Verkehrsiiblichen zu den Dingen
Auskunft verlangen, die ihn interessieren. Fiihlt sich
der andere »ausgeforscht«, kann dies gegebenenfalls
zum Scheitern der Vertragsverhandlungen fiihren. Da
dies beide Seiten wissen, wird derjenige, der ernsthaft
an dem Vertragsabschluf§ interessiert ist, nur Fragen
stellen, die unmittelbar mit dem Vertragsgegenstand
zusammenhdngen.

Bei Verhandlungen iiber die Begriindung eines Ar-
beitsverhiltnisses ist die Situation in zweierlei Hinsicht
eine andere. Zum einen ist » Vertragsgegenstand« eine
Person, so dafl sich das Informationsinteresse von
vornherein auf andere, »personlichere« Dinge richtet,
als bei einem Kauf- oder Werkvertrag. Zum anderen ist
der Arbeitnehmer — zumal in Zeiten der Massenar-
beitslosigkeit — hiufig auf den Arbeitsplatz angewie-
sen, wiirde also durch Verweigerung von Auskiinften
seine Chancen zunichte machen. Objektiv besteht da-
her die Gefahr, dafd er sich zur Antwort auch auf solche
Fragen gezwungen sieht, die nach allgemeinen MafSsta-
ben einen unzumutbaren Eingriff in die Personlich-
keitssphire darstellen. Schliefflich kommt hinzu, daf$
durch schrankenlose »Durchleuchtung« bestimmte
»Defizite« wie z.B. Schwerbehinderteneigenschaft,
Schwangerschaft usw. deutlich werden, was zur Folge
hat, dal die Chancen auf Einstellung drastisch zuriick-
gehen: Die Segmentation des Arbeitsmarktes in norma-
le, gesunde, »olympiareife« Personen und solche mit
»Einschrankungen« vertieft sich. Der Umfang des
»Fragerechts« des Arbeitgebers hat von daher auch
eine arbeitsmarktpolitische Dimension.
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Rechtsprechung zum Fragerecht

Die Rechtsprechung des BAG hat dieser Ausgangssitua-
tion dadurch Rechnung zu tragen versucht, dafi sie das
Recht des Arbeitgebers zur Informationserhebung be-
schrinkt hat. Er kann vom Bewerber nur solche Dinge
abfragen, an deren Kenntnis er ein »berechtigtes, billi-
genswertes und schutzwiirdiges Interesse« im Hinblick
auf das Arbeitsverhiltnis hat.23 Dies schliefit beispiels-
weise Umstinde aus, die sich auf das Arbeitsverhéltnis
nicht auswirken, aber auch solche, deren Preisgabe
cinen iibermaRigen Eingriff in die Personlichkeitsspha-
re darstellen wiirde. Die hier skizzierten Abwagungsge-
sichtspunkte engen die Moglichkeiten des Arbeitgebers
tendenziell ein: »Billigenswert« und »schutzwiirdig«
ist ein Arbeitgeberinteresse nur dann, wenn andernfalls
die Funktionsfahigkeit des Unternehmens beeintrich-
tigt wire.2*

Das Bundesverfassungsgericht hat im Mietrecht dhnli-
che Grundsitze entwickelt: Ein wegen Geistesschwache
Entmiindigter, der zusammen mit seinem gesetzlichen
Vertreter fiir sich eine Wohnung mietet, muf$ seinen »Sta-
tus« dem kiinftigen Vertragspartner nicht offenbaren, da
ihn dies abstempeln wiirde und er kaum mehr eine Mog-
lichkeit hitte, einen neuen Vermieter zu finden. Im Ver-
haltnis dazu muf das Interesse des Vermieters an korrek-
ter Vertragserfiillung und durchsetzbaren Schadenser-
satzanspriichen in gewissem Umfang zuriickstehen.>’

Die hier dargestellten Grenzen der Datenerhebung
durch den Arbeitgeber sind unabhingig von allen
»Verdatungsgefahren« entwickelt worden. Als Recht-
maifigkeitsvoraussetzung gelten sie auch im Anwen-
dungsbereich des § 28 Abs. 1 Satz 2 BDSG, d. h. bei
nachfolgender dateiméfiger Speicherung.

Was die konkreten Konsequenzen betrifft, so mufd
auf anderwirts gemachte Ausfithrungen Bezug genom-
men werden.26 Aus der neueren Rechtsentwicklung ist
insbesondere hervorzuheben, daff die Frage nach der
Schwangerschaft nunmehr grundsitzlich ausgeschlos-
sen ist.2” Ob nach Konfessions- und Parteizugehorig-
keit, nach Freizeitbeschaftigung und bisherigem Gehalt
sowie nach fritheren Krankheiten gefragt werden darf,
ist kaum mehr Gegenstand von Kontroversen.

Hinweis auf den Erhebungszweck

Weniger eindeutig 14t sich die Frage beantworten, ob
der Bewerber auf den Erhebungszweck hingewiesen
werden muf. Fiir den dffentlichen Bereich enthalt § 13
Abs. 3 BDSG eine entsprechende Verpflichtung, die
nach § 12 Abs. 4 BDSG auch in bezug auf 6ffentliche
Bedienstete gilt. Auf Offenkundiges braucht der Be-
werber allerdings nicht aufmerksam gemacht zu wer-
den.?8 So liegt es auf der Hand, was der »Erhebungsz-
weck« ist, wenn in einem Personalfragebogen nach den
Ausbildungsabschliissen gefragt wird. Anders verhilt
es sich nur, wenn es um etwas ausgefallenere Umstinde
geht, deren Zusammenhang mit dem in Aussicht ge-
nommenen Arbeitsverhiltnis sich weniger aufdrangt:
Einem Dr. phil., der sich um eine Stelle als Lehrer be-
wirbt, muf§ daher mitgeteilt werden, daff hinter der
Frage nach sportlicher Betitigung ein moglicher Ein-
satz als Sportlehrer steht.
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Im nicht-6ffentlichen Bereich spricht alles fiir eine
entsprechende Anwendung des § 13 Abs. 3 BDSG, der
als Konkretisierung von Treu und Glauben zu quali-
fizieren ist. Nur wenn der Bewerber den Sinn einer
Frage kennt, kann er addquat reagieren und von sei-
nem informationellen Selbstbestimungsrecht realen Ge-
brauch machen. Derselbe Gedanke liegt im iibrigen
dem § 4 Abs. 2 BDSG zugrunde.?’ Im Bereich psycho-
logischer Tests wird seit langem so verfahren.3°

Setzt sich der Arbeitgeber iiber die ihm gezogenen
Grenzen hinweg, hat der Bewerber das »Recht zur Li-
ge«: Eine unrichtige Antwort berechtigt den Arbeitge-
ber auch dann nicht zur Anfechtung des Arbeitsver-
trags nach § 123 BGB, wenn die sonstigen Vorausset-
zungen dieser Vorschrift gegeben sind.?! Hierin liegt
die einzige einigermafien wirksame »Sanktion«, wiirde
doch das blofSe Recht zur Verweigerung der Auskunft
in der konkreten Situation eines Bewerbers so gut wie
gar nichts niitzen.

b) Fragen und andere Formen der Informationsbe-
schaffung

Einstellungsuntersuchung und psychologischer Test
Verlangt der Arbeitgeber die Vornahme einer Einstel-
lungsuntersuchung, kann er sein Recht zur Informati-
onserhebung dadurch nicht erweitern. Der Arzt ist
verpflichtet, dem Arbeitgeber lediglich seine Schlufifol-
gerungen mitzuteilen, wobei durchaus graduelle Unter-
scheidungen wie «mit Einschrédnkungen geeignets,
»geeignet« oder »hervorragend geeignet« gemacht
werden konnen. Dabei ist ausschlieflich auf den in
Aussicht genommenen Arbeitsplatz abzustellen. Die
zugrundeliegenden Untersuchungsergebnisse wie etwa
Réntgenaufnahmen, Ergebnisse der Blutsenkung, Fest-
stellung von Reflexen usw. unterliegen der arztlichen
Schweigepflicht und sind deshalb dem Arbeitgeber
nicht zuginglich.3> Der Bewerber kann den Arzt inso-
weit auch nicht von der Schweigepflicht entbinden, da
die Grenzen des arbeitgeberseitigen Fragerechts nicht
dispositiv sind.*3

Ahnliche Grundsitze wie fiir die Einstellungsunter-
suchung gelten auch fiir psychologische Tests. Sie miis-
sen sich von vornherein auf solche Eigenschaften be-
schrinken, die fiir die in Aussicht genommene Tétig-
keit von Bedeutung sind. Allgemeine Intelligenztests

23) So zuletzt BAGNZA 1986, 739 und BAGDB 1987, 1049; in der Litera-

tur H.P. Moritz, NZA 1987, 331 ff. m.w.N. — dort auch zur Offenba-
rungspflicht des Arbeitnehmers.

24) Siehe oben II 3.

25) BVerfG CR 1992, 368.

26) Déubler (FN 21), Rdnr. 150 ff.; Uberblick iiber die Grenzen des »Frage-
rechts« des Arbeitgebers auch bei Klebe, in: Daubler/Kittner/Klebe/
Schneider, BetrVG, Kommentar fiir die Praxis, 4. Aufl,, Ko6In 1993, § 94
Rdnr. 11 f.; H.-P. Moritz, NZA 1987, 329 ff.; Tinnefeld/Ehmann (FN
4),S. 115 ff.; Wedde, CR 1992, 680.

) BAGDB 1993, 435; dazu Schatzschneider, NJW 1993, 1115.
) Ordemann/Schomerus/Gola (FN 12), § 13 Anm. 7.2,

29) Dazu D4ubler (FN 21), Rdnr. 134.

) Nachweise bei Daubler, Das Arbeitsrecht 2, 7. Aufl., Reinbek 1992, S. 89

(2.2.2.3.).

31) BAG AP Nr. 2 zu § 123 BGB, st. Rspr.; vgl. auch H.-P. Moritz, NZA
1987, 336.

32) Keller, NZA 1988, 562.

33) Vgl. auch Dédubler, BB 1989, 282 f.; Tinnefeld/Bhm, DuD 1992, 64.
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oder Personlichkeitsprofile sind als ibermafSiger Ein-
griff in die Personlichkeitssphire rechtswidrig.* Auch
hier gilt, daf der die Untersuchung vornehmende Psy-
chologe dem Arbeitgeber lediglich Ergebnisse in bezug
auf die Eignung mitzuteilen hat, nicht aber irgendwel-
che Einzelresultate.3S Generell unzulissig sind Strefiin-
terviews.3¢

Genomanalyse

Bedenken erfihrt erst recht die Genomanalyse. Bei ihr
geht das Eindringen in die Personlichkeitssphire so
weit, dafl der Untersuchende sehr viel mehr iiber den
Untersuchten weif8 als dieser von sich selbst. Die Mit-
teilung, man sei ein »Risikotyp« und habe alle Aus-
sicht, in den nichsten 10-15 Jahren an einer unheilba-
ren Krankheit zu sterben,3” kann den Lebensmut und
die Planung fiir die Zukunft nachhaltig beeintrachti-
gen. Das Festhalten bestimmter »Anfilligkeiten« und
» Auffilligkeiten« schafft iiberdies eine Abstempelung
auf dem Arbeitsmarkt; in Form der »Gen-Behinder-
ten« kann eine neue Problemgruppe entstehen.?® Auch
ist bei der Konzipierung rechtlicher Regeln das aufSer-
ordentlich hohe »Datenentstehungsrisiko« zu beach-
ten; schon ein einzelnes abgeschnittenes Haar kann in
Zukunft bei Bedarf weitreichende Einblicke in die Exi-
stenz des einzelnen vermitteln.?’

Nach traditionellen Maf3stiben ist die Genomanaly-
se gegeniiber Bewerbern unzuldssig. Zwar mag es ein
Arbeitgeberinteresse geben, z. B. die Anfilligkeit oder
Robustheit des Bewerbers in bezug auf bestimmte Um-
weltbelastungen zu kennen, doch ist dieses kein »be-
rechtigtes« Interesse: Nach unserem Rechtsverstidndnis
ist die Arbeitskraft keine total transparente Ware; die
Intimsphire des einzelnen —und dazu zéhlt auch die ge-

34) Einzelheiten bei Daubler (FN 30), S. 88 ff. (unter 2.2.2.3.) m.w.N.

3S) Kiipferle/Wohlgemuth, Personaldatenverarbeitende Systeme. Rechts-
probleme und Argumentationsméglichkeiten aus der Sicht der Beschaf-
tigten, K6ln 1987, Rdnr. 32.

36) Dzubler (FN 30), S. 90 (2.2.2.4.) m.w.N.

37) Siehe das Beispiel der Krankheit Chorea Huntington, bei uns bekannt
unter dem Namen Veitstanz, die in der Regel erst ab dem 30. Lebensjahr
auftritt. Die Anlage hierzu 148t sich an einem defekten Gen im menschli-
chen Chromosom Nr. 4 nachweisen, eine solche Feststellung ist ohne
grofRen Aufwand mdglich. Siehe Schierbaum/Kiper, AiB 1992, 624 {.

38) Bahl/Raabe, WSI-Mitt. 1989, 758; Diubler (FN 30), S. 91; Diekgrif, BB

1991, 1857; Klees, AiB 1986, 57; Taeger, Medizinische Genetik 1992,

45.

Steinmiiller, DuD 1993, 8.

Fiir grundsitzliche Unzul4ssigkeit Diekgraf, BB 1991, 1858 (mit der Aus-

nahme einer proteinchemischen Untersuchung); Taeger, Medizinische

Genetik 1992, 47; Schierbaum/Kiper, AiB 1992, 630; Wiese, RdA 1988,

218 (mit den gleich zu erérternden Ausnahmen).

41) Wiese, RdA 1988, 218.

42) Fiir diese Losung auch Menzel, NJW 1989, 2043; siche weiter Tinnefeld,
NJW 1993, 1118.

43) Ein »Recht auf Nichtwissen« bejahend Diekgréf, BB 1991, 1857; Men-

zel, NJW 1989, 2042; Tinnefeld/Béhm, DuD 1992, 63; Wellbrock, CR

1989, 209; Wiese, RAA 1988, 220.

Wiese, RAA 1988, 218.

Blomeyer, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 97 Rdnr. 19;

Gola, DuD 1986, 232; Kiipferle, Datenschutz fiir Arbeitnehmer, Miin-

chen 1986, S. 133; Kuhla, Datenschutz im Beamten- und Arbeitsverhalt-

nis, Darmstadt 1983, S. 121; Kroll, Datenschutz im Arbeitsverhiltnis,

Konigstein/Ts. 1981, S. 87; Simitis, in: Bundesminister fiir Arbeit und So-

zialordnung (Hrsg.), Schutz von Arbeitnehmerdaten. Regelungsdefizite —

Losungsvorschlige, Bonn 1980, S. 102; Wohlgemuth, Beilage 21/1985

zuDB, S. 6; a.A. Zéllner, Daten- und Informationsschutz im Arbeitsver-

hiltnis, 2. Aufl., Kéln 1983, S. 45.
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netische »Vorprogrammierung« — muf§ gewahrt blei-
ben. Selbst wenn man dies anders sehen wiirde, wire es
jedenfalls nicht gerechtfertigt, wegen des relativ gerin-
gen Erkenntnisgewinns beim Arbeitgeber (es geht im-
mer nur um grofere oder kleinere Wahrscheinlichkei-
ten) den ganzen Menschen zu »durchleuchten«.*

Eine Ausnahme soll einmal dann gelten, wenn es um
die Ermittlung einzelner Risikofaktoren geht, die gera-
de an dem in Aussicht genommenen Arbeitsplatz von
Bedeutung sind.*! Den Interessen beider Seiten an der
Vermeidung unnétiger Erkrankungen ist jedoch schon
dadurch Rechnung getragen, daf$ der Bewerber auf
mégliche Gefihrdungen hingewiesen und zugleich da-
von informiert wird, daf er seine mogliche Krankheits-
disposition auf eigene Initiative kliren lassen kann.** In
diesem Fall kann er selbst entscheiden, ob er sich einem
besonders hohen Gesundheitsrisiko aussetzen will oder
nicht. Nur bei einer solchen Handhabung bleibt auch
das »Recht auf Nichtwissen« in dem Sinne gewahrt,
daR der einzelne dariiber befinden kann, ob er iiber-
haupt von seinem »inneren Lebensfahrplan« Kenntnis
nehmen oder ob er wie alle fritheren Generationen mit
der relativen UngewifSheit eines giinstigen oder ungiin-
stigen Schicksals leben will.*® Eine weitere Ausnahme
wird in bezug auf Krankheiten erwogen, deren plétzli-
cher Ausbruch Dritte gefihrden konnte* — eine sehr
viel plausiblere These, der beim aktuellen Stand der
Wissenschaft jedoch noch keine praktische Bedeutung
zukommt.

2. Datenerhebung bei Dritten

a) Entsprechende Anwendung der Grundsitze tiber
das Fragerecht

Der Arbeitgeber wird hiufig den Versuch unterneh-
men, durch Einschaltung Dritter eine vollstindigere
Beurteilung von Bewerbern zu erhalten: Er telefoniert
etwa mit dem fritheren Arbeitgeber, wendet sich wegen
der Vermégensverhiltnisse an eine Auskunftei oder
nimmt das Angebot eines gegebenenfalls bestehenden
Branchenauskunftsdienstes in Anspruch. Wiirde man
hier die eben beschriebenen Grenzen des Fragerechts
nicht anwenden, liefen sie sich ohne Schwierigkeiten
umgehen. Mit Recht vertritt daher die ganz herrschen-
de Meinung den Standpunkt, daf§ der Arbeitgeber auch
insoweit auf Informationen beschrinkt ist, an deren
Kenntnis er ein »berechtigtes, billigenswertes und
schutzwiirdiges Interesse« besitzt.* Gegenargumente
sind nicht ersichtlich. Der Arbeitgeber darf daher die
Vermégensverhiltnisse nicht iiber eine Auskunftei und
etwaige nicht einschligige Vorstrafen nicht durch Be-
fragung des fritheren Arbeitgebers oder von Nachbarn
ermitteln.

b) Vorrang der Direkterhebung

Es bedarf keiner grofSen Phantasie, um sich vorzustel-
len, wie die Grenzen der Datenerhebung in diesen Fal-
len relativ problemlos iiberschritten werden. So 1dft
sich der Inhalt eines Telefongesprichs mit der fritheren
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Firma ebensowenig kontrollieren wie die Einschaltung
einer Auskunftei, deren Informationsbereitschaft weit
iiber das gesetzlich zulissige Maf$ hinausreicht. Von
daher kann im Einzelfall der Zustand eintreten, daf$ der
cinzelne (hier: der Bewerber) nicht mehr weif3, Giber
welches Datenmaterial der Arbeitgeber verfiigt und auf
welche Quellen er sich dabei stiitzt. Ein solcher Zu-
stand ist aber in der Volkszihlungsentscheidung expli-
zit fiir verfassungswidrig erklirt worden, und zwar ge-
nerell, nicht nur auf das Verhaltnis Biirger/Staat bezo-
gen.* In der Literatur ist daraus zum Teil der Schluff
gezogen worden, eine Informationsgewinnung durch
Einschaltung von Dritten oder durch heimliche Obser-
vation sei generell unzuldssig.*’

Aus dem in § 28 Abs. 1 Satz 2 BDSG enthaltenen Ge-
bot, Daten nach den Regeln von Treu und Glauben zu
erheben, 146t sich bei isolierter Betrachtung weder eine
Exklusivitit noch auch nur ein Vorrang der Direkter-
hebung ableiten. Fiir einen Vorrang sprechen jedoch
zwei andere Gesichtspunkte. Zum einen wird nur auf
diesem Wege im Bereich der offentlichen Bediensteten
ein schwer losbarer Wertungswiderspruch vermieden:
Da § 12 Abs. 4 BDSG nicht nur den § 13 BDSG unbe-
rithrt 148t, sondern auch auf § 28 BDSG in seiner Ge-
samtheit verweist, miiffte man gleichzeitig zwei einan-
der widersprechende Normen (§ 13: »Erhebung bei
Dritten grundsitzlich verboten« — § 28 Abs. 1 Satz 2:
»Erhebung bei Dritten grundsétzlich erlaubt«) anwen-
den. Dies kann nicht Sinn des Gesetzes sein, das bei
aller Unvollkommenheit als systematische Einheit ver-
standen werden muf$.*8 Zum zweiten liegt in der Ein-
schaltung und Befragung Dritter der im Vergleich zur
Direkterhebung weitergehende Eingriff in die Person-
lichkeitssphire — der Betroffene kann nicht steuern,
welche (richtigen, halbrichtigen oder falschen) Infor-
mationen an den anderen gelangen, er hatinsbesondere
nicht die Moglichkeit, unrichtige Tatsachenangaben zu
berichtigen und fragwiirdigen Wertungen entgegenzu-
treten. Gerade in einem »asymmetrischen« Verhaltnis
wie dem zwischen Bewerber und Arbeitgeber muf$
grundsitzlich die weniger belastende Variante gewahlt
werden — dies bedeutet Direkterhebung statt Riickgriff
auf die Auskiinfte Dritter.

Nicht anders als im offentlichen Bereich sind auch
hier Ausnahmen denkbar, bei denen ein iiberwiegendes
Arbeitgeberinteresse fiir den belastenderen Weg spricht,
weil sonst legitime Informationsinteressen nicht befrie-
digt werden kénnten. Dies ist etwa dann der Fall, wenn
Anhaltspunkte fiir unrichtige Angaben des Bewerbers
bestehen oder wenn Aussagen iiber die bisherige beruf-
liche Tatigkeit (z. B. in Zeugnissen) so unspezifisch
sind, dafl der Arbeitgeber sich kein sicheres Bild von
den Qualifikationen des Bewerbers machen kann.
Auch in diesen Fillen darf es allerdings nicht bei dem
»heimlichen Informationsaustausch« bleiben. In ent-
sprechender Anwendung von § 5 Abs. 5 des Gesetzes
zu Art. 10 GG ist der Betroffene vielmehr davon zu in-
formieren, aus welchen Quellen der Arbeitgeber ge-
schopft hat.*® Dies mag ungewohnlich erscheinen, ist
aber notwendige Voraussetzung fiir die vom Bundes-
verfassungsgericht gewollte Datentransparenz.
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¢) Einschaltung der Verfassungsschutzbehdrden

" Nach den dargelegten Grundsitzen ist der Arbeitgeber

prinzipiell nicht befugt, sich bei Verfassungsschutzbe-
horden tiber das » Vorleben « eines Bewerbers zu erkun-
digen, etwa seine Parteizugehérigkeit oder die Teilnah-
me an Demonstrationen auf diesem Weg zu erfahren.>
Daneben wiirde die Herausgabe entsprechender Infor-
mationen durch die Sicherheitsbehorden auch deren
gesetzlichen Auftrag tiberschreiten.’!

Die Situation stellt sich anders dar, wenn es um eine
Beschiftigung in einem sogenannten sicherheitsemp-
findlichen Bereich geht. Hier ist der Arbeitgeber in der
Regel seinerseits verpflichtet, nur »sicherheitsiiberpriif-
te« Personen einzustellen, da er andernfalls weitere
Staatsauftrige (etwa im Riistungssektor) oder seine Be-
triebsgenehmigung (etwa im Bereich kerntechnischer
Anlagen) aufs Spiel setzen wiirde. In solchen Fllen eine
Sicherheitspriifung durch die Amter fiir Verfassungs-
schutz zu initiieren, ist schon deshalb gerechtfertigt, weil
der Arbeitgeber selbst gar nicht iiber die Moglichkeiten
verfiigt, entsprechende Informationen zu sammeln.’?
Das Ergebnis der Uberpriifung ist dem einzelnen mitzu-
teilen,> damit er sich gegen unrichtige Entscheidungen
gegebenenfalls gerichtlich zur Wehr setzen kann.>*

3. Informationen aus allgemein
zuginglichen Quellen?

Kaum erdrtert ist bislang die Frage, inwieweit der Ar-
beitgeber Informationen verwerten darf, die aufSerhalb
seines » Fragerechts« liegen, die er aber ohne besondere

46) BVerfGE 65,1,43 =NJW 1984, 419,422: »Mit dem Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung wiren eine Gesellschaftsordnung und eine
diese erméglichende Rechtsordnung nicht vereinbar, in der Biirger nicht
mehr wissen kénnen, wer, was, wann und bei welcher Gelegenheit tiber
sie weifs. «

47) Baumann, DVBL. 1984, 615.

48) Die Schwierigkeiten diirften daher rithren, daff § 28 Abs. 1 Satz 2 BDSG

erst im Vermittlungsausschuf eingefiigt wurde und eine Harmonisierung

mit den iibrigen Bestimmungen unterblieb. Dies entbindet den Interpre-
ten aber nicht von der Pflicht, eine mdglichst widerspruchsfreie Losung
zu entwickeln. Fiir eine Heranziehung des § 13 im Rahmen der Konkreti-
sierung des § 28 Abs. 1 Satz 2 auch Dammann, NVwZ 1991, 642; Dérr/

Schmidt (FN 9), § 28 Rdnr. 19; Walz, CR 1991, 642. Tinnefeld/Ehmann

(FN 4), S. 115 verweisen erginzend darauf, die Unterschiede zwischen

&ffentlichen Bediensteten und sonstigen Arbeitnehmern diirften nicht zu

krafl werden; s. auch schon oben bei FN 19.

Dafiir auch Bull, Ziele und Mittel des Datenschutzes, Konigstein/Ts.

1981, S. 29 fiir den Fall heimlicher Ermittlungen aufgrund von Sicher-

heitsinteressen. Vgl. weiter BGHAPNTr. 2 zu § 630 BGB, wonach der Ar-

beitnehmer »auf Verlangen« davon zu informieren ist, welche Tatsachen
anderen Arbeitgebern mitgeteilt wurden.

Vgl. Kroll (FN 45), S. 86 ff., sowie ArbG Miinchen AiB 1988, 267 m.

Anm. Degen.

Gesetz iiber die Zusammenarbeit des Bundes und der Lander in Angele-

genheiten des Verfassungsschutzes und iiber das Bundesamt fiir Verfas-

sungsschutz vom 29.12.1990, BGBI I, 2970, § 3.

52) Kroll (FN 45),S. 88. Vgl. auch Griese, Zur Notwendigkeit und Effektivi-
tiit eines verbesserten datenrechtlichen Personlichkeitsschutzes im Ar-
beitsrecht, Berlin 1987, S. 77, sowie den eingehend die Praxis dokumen-
tierenden Fall der KFA Jiilich: BAG CR 1992, 101 ff.

53) Bull (FN 49), S. 29.

54) Vgl. dazu BVerwG RDV 1988, 263 und BVerwG JZ 1991, 558 ff. mit
krit. Anm. Kréger, das eine verfassungsunmittelbare Beschrénkung des
informationellen Selbstbestimmungsrechts durch die staatlichen Ge-
heimhaltungsinteressen annimmt. Weniger restriktiv auf der Grundlage
des § 19 BDSG 1990 (in einem allerdings den Bundesgrenzschutz und
nicht die Geheimdienste betreffenden Fall) BVerwGJZ 1992, 360 ff.; da-
zu Knemeyer, JZ 1992, 348 ff.

49
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Anstrengungen aus 6ffentlich zuganglichen Unterlagen
erlangen kann. Darf etwa ein in der Lokalzeitung ver-
dffentlichter Leserbrief, der dem Arbeitgeber mifSfallen
hat, eine Rolle spielen? Wie steht es mit Kandidaturen
zum Kommunalparlament oder zum Landtag, die sich
aus dem Stimmzettel ergeben? Darf die Teilnahme an
einer Anti-AKW-Demonstration berticksichtigt wer-
den?

Das Bundesverfassungsgerichthat diese Problematik
in der Volkszihlungsentscheidung nur gestreift.>s Im-
merhin hat es als Beispiel fiir eine unzulidssige Be-
schrankung der informationellen Selbstbestimmung
den Fall genannt, daf§ die Teilnahme an einer Ver-
sammlung oder einer Biirgerinitiative (und damit 6f-
fentliches Tun!) behérdlich registriert wird und der ein-
zelne deshalb (zumindest nach seiner Vorstellung) Risi-
ken eingeht.’® In der Tat kann es fiir den Betroffenen
keinen Unterschied machen, wie der Arbeitgeber zu
seinen Informationen kam; die Gefahr, dafl Daten aus
ihrem urspriinglichen Kontext herausgenommen und
fir die ganz anderen Zwecke der Bewerberauswahl
verwendet werden, ist manifest. Das Grundrecht aus
Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG, wonach sich jedermann aus
allgemein zuginglichen Quellen unterrichten kann,
enthilt nicht die zusitzliche Befugnis, die so gewonne-
nen Informationen mit anderen zu verkniipfen und da-
mit beispielsweise ein Personlichkeitsprofil zu erstel-
len.’” Die Tatsache, dafd § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BDSG
nunmehr eine Speicherung in Dateien zuldf3t,’8 ist ohne
Bedeutung, da diese Bestimmung nur dann eingreift,
wenn im konkreten Fall keine Sonderregeln aus einem
»vertragsihnlichen Vertrauensverhiltnis« im Sinne
von § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG bestehen.*? Dies be-
deutet, daf$ der Arbeitgeber nur auf solche Fakten zu-
riickgreifen darf, die sich innerhalb seines »Frage-
rechts« bewegen.

55) Busch, DVBL. 1984, 387.

56) BVerfGE 65, 1, 43 = NJW 1984, 422: »Wer damit rechnet, daf§ etwa
die Teilnahme an einer Versammlung oder Biirgerinitiative behérdlich
registriert wird und daf ihm dadurch Risiken entstehen kénnen, wird
moglicherweise auf eine Ausiibung seiner entsprechenden Grundrechte
(Artt. 8, 9 GG) verzichten«.

$7) Simitis, in: Simitis’/Dammann/Mallmann/Reh, Kommentar zum BDSG,
3. Aufl., Baden-Baden 1981, § 23 Rdnr. 77.

58) Anders noch § 23 Satz 2 BDSG 1977, der nur eine Speicherung in nicht-
automatisierten Verfahren zulief.

59) Zum Vorrang des § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 gegeniiber Nr. 2 und 3 siche
Diubler (FN 21), Rdnr. 184 ff. m.w.N.

60) Kroll (FN 45), S. 95; Linnenkohl/Rauschenberg, BB 1986, 1716.

61) Vgl. Kuhla (FN 45), S. 162. Richtig BAG DB 1987, 1049: »Was der Ar-
beitgeber im Anbahnungsverhiltnis iiber die Eignung des Bewerbers wis-
sen muf3, braucht sich nicht mit den Kenntnissen zu decken, die er spéter
fiir den Arbeitseinsatz bendtigt«.

62) Ebenso Zéllner (FN 45), S. 42.

63) Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrVG, Handkommentar, 17. Aufl.,
Miinchen 1992, § 94 Rdnr. 15. Weitergehend BAG DB 1987, 1050.

64) LAG Berlin DuD 1992, 548. Eine Ausnahme ist dann zu machen, wenn
deutliche Anhaltspunkte fiir eine Gefdhrdung Dritter bestehen —so beim
Kraftfahrer, der an Augenproblemen leidet.

65) Uberblick bei Schierbaum/Kiper, AiB 1992, 631. Zur arbeitsvertrag-
lichen Pflicht, sich den entsprechenden Untersuchungen zu unterziehen,
siche Wiese, RdA 1986, 125.

66) Diekgrif, BB 1991, 1858. Zur Genomanalyse siche oben III. 1. b.
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IV. Datenerhebung gegeniiber
Beschiftigten

1. Ausgangsbasis

Wird ein Bewerber eingestellt, so tritt keine grundsatz-
liche Anderung im Hinblick auf die abzuwigenden In-
teressen sowie das zu beachtende Verfahren (Direkter-
hebung!) ein.5® Der Arbeitgeber kann auch jetzt nur
solche Daten erheben, die er im Interesse der Funkti-
onsfihigkeit des Unternehmens benétigt. Die Tatsa-
che, daf§ der Arbeitnehmer nunmehr in einen arbeitstei-
ligen Zusammenhang integriert ist, 14t diese Voraus-
setzung freilich hiufiger als in der Bewerbungssitua-
tion eintreten, was nicht zuletzt die Betriebsdatenerfas-
sung deutlich macht.®! Im einzelnen gilt folgendes:

2. Privatsphire und Konsumverhalten

Die privaten Lebensverhiltnisse des einzelnen sind fiir
den Arbeitgeber weiterhin grundsitzlich ohne Interes-
se. Dasselbe gilt fiir das Verhalten wihrend der Pausen
und in der Kantine.®? Welches Essen der Arbeitnehmer
wihlt, welche Waren er kauft und wieviel Benzin er
tankt, hat mit dem Arbeitsverhiltnis auch dann nichts
zu tun, wenn Vorzugspreise gewdhrt werden. Soweit
der Arbeitgeber —dhnlich wie ein Unternehmen im Ver-
hiltnis zu seinen Kunden — zu Abrechnungszwecken
Daten erfaflt, sind diese als »verbraucherbezogen«
streng von den arbeitnehmerbezogenen zu trennen.

3. Daten zur Durchfithrung des
Arbeitsverhadltnisses

a) Lohnabrechnung

Eine Reihe von personlichen Merkmalen ist fiir das Ar-
beitsverhiltnis von Interesse, die in der Einstellungssi-
tuation keine Rolle spielen diirfen. So erhilt etwa der
Arbeitgeber aufgrund der Lohnsteuerkarte automa-
tisch Kenntnis von Familienstand, Kinderzahl und
Konfession; entsprechende Fragen an einen Arbeitneh-
mer sind daher aus begriindetem Anlaf (etwa bei ab-
handen gekommener Lohnsteuerkarte) zuldssig.5® Ent-
scheidend kommt es darauf an, dafs diese Daten nur zu
Abrechnungszwecken verwendet werden.

b) Daten zu Gesundheit und Schwangerschaft

Allein aus dem »Zweck« des Arbeitsverhaltnisses her-
aus ist der Arbeitgeber nicht berechtigt, den einzelnen
Arbeitnehmer zu einer drztlichen Untersuchung zu ver-
anlassen; auch eine entsprechende arbeitsvertragliche
Nebenpflicht existiert nicht.®* Anderes gilt in den recht
zahlreichen Fillen, in denen das Arbeitsschutzrecht
Vorsorgeuntersuchungen vorschreibt.> Von ihrem
Gegenstand her sind sie auf »arbeitsbezogene« Fakto-
ren beschrinkt und diirfen sich deshalb — genau wie
Einstellungsuntersuchungen — nicht auf alle denkbaren
Aspekte des Gesundheitsschutzes beziehen. Unzuléssig
ist die Anwendung gentechnischer Verfahren.®®
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¢) Daten zum Arbeitsverhalten

Hiufigster Erhebungsgegenstand wird das Leistungs-
verhalten der Arbeitnehmer sein, das durch Menschen,
aber auch durch technische Einrichtungen erfafSt wer-
den kann. Im letzteren Fall besteht die Gefahr, daf$ das
Verhalten des einzelnen bei der Arbeit sekundengenau
erfafdt wird und er sich permanenter Kontrolle ausge-
setzt sieht. Auch ist es denkbar, daf§ zusammen mit an-
deren Angaben eine Art »Personlichkeitsprofil« ent-
steht, also ein mehr oder weniger vollstdndiges Abbild
aller Stirken und Schwichen einer Person innerhalb
eines Lebensbereichs. Eine Datenerhebung dieser In-
tensitat 143t sich nicht rechtfertigen, da sie einen unver-
hiltnismafigen Eingriff in die Personlichkeitssphére
darstellen wiirde.®” Die Funktionsfihigkeit des Unter-
nehmens verlangt solche Maffnahmen nicht. Sie ist
auch dann ungefahrdet, wenn lediglich Stichproben ge-
macht werden oder wenn — etwa bei der Betriebsdaten-
erfassung — der Personenbezug unverziiglich geldscht
wird. Entsprechende Aussagen finden sich bereits in
der Mikrozensusentscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts vom 16. Juli 1969, in der ausdriicklich von
einem Verbot die Rede ist, »den Menschen zwangswei-
se in seiner ganzen Persdnlichkeit zu registrieren und zu
katalogisieren«.6® Schlieflich liee sich schwerlich be-
haupten, daf diese Art Informationserhebung mit den
Geboten von Treu und Glauben nach § 28 Abs. 1 Satz
2 BDSG vereinbar wire.

d) Insbesondere: Videokamera

Verwandte Probleme ergeben sich dann, wenn Video-
kameras zur Uberwachung eingesetzt werden. Die Ver-
wendung dieses Mittels stellt einen Eingriff in das
Recht am eigenen Bild im Sinne des § 22 KUG®’ sowie
— was seltener hervorgehoben wird — in das allgemeine
Personlichkeitsrecht dar, zu dem auch die Moglichkeit
gehort, ohne Kontrolle durch Dritte mit anderen Men-
schen zu kommunizieren. Eingriffe sind im Interesse
hoherrangiger Rechtsgiiter zuldssig, miissen sich je-
doch auf das unabdingbar Notwendige beschrinken.
So ist der Einsatz von Kameras in Warenhdusern mog-
lich, um bei Diebstihlen Gegenmafinahmen ergreifen
zu koénnen, doch miissen die Beschiftigten Gelegenheit
haben, sich in einen unbeobachteten Teil zuriickzuzie-
hen.”® Auch in Schalterriumen von Banken koénnen
Videokameras angebracht werden, um bei Uberféllen
Beweismaterial zu haben; die Aufnahmen miissen je-
doch nach kiirzester Zeit wieder geloscht und diirfen
nicht zur Uberwachung des Arbeitsverhaltens einge-
setzt werden. Eine »versteckte Kamera« ist generell un-
zuldssig; eine zeitlich eng begrenzte Ausnahme gilt
dann, wenn andernfalls der konkrete Verdacht einer
strafbaren Handlung nicht aufgeklirt werden kann.”*

e) Insbesondere: Telefondaten

Besondere Probleme wirft die Erhebung von Telefon-
daten auf. An sich unterscheidet das Post- und Fern-
meldegeheimnis nicht zwischen den dufleren Daten wie
Apparatnummer, Zeit und Dauer des Gesprachs usw.
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und dem Gesprichsinhalt,”> doch werden beide in der
Rechtsprechung durchaus unterschiedlich behandelt.

Was die dufleren Gesprichsdaten betrifft, so gehen
BAG?3 und BVerwG’* davon aus, dafl sie auch in auto-
matisierter Form erfaf$t werden diirfen, um so dem Ar-
beitgeber eine Kostenkontrolle zu ermdglichen. Art. 10
GG sei nicht verletzt, da er den Benutzer eines Appara-
tes nicht vor einer Kenntnisnahme durch den An-
schluRinhaber schiitze. Wenigstens unterliegt die Tele-
fondatenerfassung der Mitbestimmung des Betriebs-
bzw. Personalrats.”

Beim Gesprichsinhalt wird in der neuesten Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zwar (er-
staunlicherweise) nicht auf Art. 10 GG zuriickgegrif-
fen, doch aufgrund des aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbin-
dung mit Art. 1 Abs. 1 GG folgenden Rechts am eige-
nen Wort ein betrichtlicher Schutz erreicht:”® Das Ar-
beitsverhiltnis berechtigt den Arbeitgeber (oder seine
Beauftragten) nicht zum Mithéren von Gesprichen, es
sei denn, er konne sich auf ein iiberwiegendes Interesse
oder die Einwilligung des Beschiftigten stiitzen.”” Auch
der Charakter als »Dienstgesprich« spielt insoweit kei-
ne entscheidende Rolle.

4, Erweiterte Datenerhebung im Hinblick
auf eine mogliche »soziale Auswahl«?

a) Problemstellung

Ein besonders umfassendes Informationsbediirfnis
konnte der Arbeitgeber im Hinblick auf die Bestim-
mung des § 1 Abs. 3 Satz 1 2. Halbsatz KSchG entwik-
keln. Danach hat er auf Verlangen des betroffenen Ar-
beitnehmers »die Griinde anzugeben, die zu der getrof-
fenen sozialen Auswahl gefithrt haben«. Nach der
Rechtsprechung des BAG miissen dabei neben der
Dauer der Betriebszugehorigkeit, dem Lebensalter und
der Existenz unterhaltsberechtigter Angehoriger alle
Umstinde des Einzelfalls beriicksichtigt werden.”® Da-
zu koénnen auch besonders gute oder besonders
schlechte Vermogensverhiltnisse oder Krankheiten
von Familienangehorigen zdhlen.

b) Bisherige Losungsansatze

Keine Losung bringt die verbreitete und im Prinzip zu-
treffende Aussage, wonach der zitierte Passus des

67) Ahnlich Bull (EN 49), S. 43: Wirtschaftliche Interessen rechtfertigen kein
Personlichkeitsprofil; Heilmann, AiB 1988, 22; Zéllner (FN 45), S. 44
(bei Totaliiberwachung durch Kamera).

68) BVerfGE 27, 1, 6. Die Aussage bezieht sich auf das Biirger-Staat-Verhalt-
nis.

69) AhIf, CR 1991, 425.

70) Siehe etwa den Fall SG Miinchen RDV 1992, 85 f., das allerdings er-
staunlicherweise kein »iiberwiegendes« Arbeitgeberinteresse verlangte.

71) Vgl. BAGRDV 1992, 178 und LAG Berlin RDV 1989, 248 f.

72) BVerfGNJW 1992, 1875.

73) NJW 1987, 674.

74) NVwZ 1990, 71; zustimmend VGH Baden-Wiirttemberg RDV 1991,
145.

75) Dazu Daubler (FN 21), Rdnr. 485 ff. und 569.

76) BVerfG CR 1992, 498 = DB 1992, 786.

77) Dazuauch die zutreffende Besprechung von Linnenkohl, RDV 1992, 205 ff.

78) BAGDB 1983, 1824.
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KSchG als Spezialnorm dem BDSG vorgeht.” Geregelt
ist dort ausschlieflich die Ubermittlung der Daten an
das Gericht und die Gegenpartei einschliefilich einer
eventuellen Erérterung in miindlicher Verhandlung,
nicht aber das Erhebungsrecht des Arbeitgebers. Dieses
bestimmt sich vielmehr nach allgemeinen datenschutz-
rechtlichen Grundsitzen. Wenig befriedigend ist es,
den Arbeitgeber von eigenen Nachforschungen zu dis-
pensieren und ihn auf die Verwertung derjenigen Infor-
mationen zu beschrinken, die ihm freiwillig von den in
die soziale Auswahl einzubeziehenden Arbeitnehmern
gemacht werden.?? Dies fiihrt im Ergebnis dazu, dafs
derjenige am ehesten begiinstigt ist, der die weitesten
Einblicke in seine Privatsphire gestattet —ein wenig ak-
zeptabler Zustand: Wer sich gegen eine Bekanntgabe
von Daten entscheidet (weil er vielleicht den Arbeitge-
ber nicht wissen lassen mochte, daf§ ein Familienange-
horiger drogenabhingig ist), hat gravierende Nachteile
zu erwarten.

¢) Einfiihrung von Verwertungsverboten

Ein verfassungskonformer Zustand wire einmal da-
durch herstellbar, daf§ die privaten Lebensverhaltnisse
generell aus dem Kreis der Faktoren ausgeklammert
wiirden, die bei der sozialen Auswahl zu berticksichti-
gen sind. Da die Rechtsprechung diesen Weg — wohl
zutreffenderweise — nicht gegangen ist, bleibt als zwei-
tes nur die Mglichkeit, auch die Privatsphire offenzu-
legen, den Arbeitnehmer aber gleichzeitig davor zu
schiitzen, dafs der Arbeitgeber damit alle sonstigen
Grenzen des Fragerechts einreifst.

Anders als bei medizinischen Daten ist dies nicht
durch eine Beschriankung seines Erhebungsrechts und
durch Geheimhaltung seitens des Werksarztes mog-
lich, da es keinen »Sozialauswahlbeauftragten« gibt.
Vielmehr helfen nur zwingende Verwertungsverbote.
Sie lassen sich am ehesten in der Weise absichern, daf
die fiir die Zwecke des § 1 Abs. 3 Satz 1 2. Halbsatz
KSchG erhobenen Daten von den {ibrigen Arbeitneh-
merdaten separiert werden und ein Zugriff nur fiir den
Fall einer effektiv erfolgenden betriebsbedingten Kiin-
digung moglich ist.

5. Rolle der Berufsgeheimnisse

Sonderregeln gelten in bezug auf solche Arbeitnehmer,
die — etwa als Arzte oder Psychologen — ihr dienstlich
erworbenes Wissen gemafs § 203 StGB nicht an Dritte

79) So BAG NJW 1984, 79 re. Spalte; Achenbach, NZA 1984, 280; wohl
auch Gola, DuD 1984, 33.

80) So aber Kroll (FN 45), S. 102 ff.

81) So ausdriicklich BAG DB 1987, 1153. Dies wird nunmehr durch § 39
BDSG bestitigt.

82) Zur informationellen Gewaltenteilung im Betrieb siehe Ddubler (FN 21),
Rdnr. 211 ff.

83) Siehe oben III. 2.

84) Die Frage, inwieweit der einzelne Arbeitnehmer den entsprechenden Fra-
gebogen ausfiillen muf3, blieb offen in BAGDB 1984, 139. Eindeutig ab-
lehnend gegen eine Sicherheitsiiberpriifung anlaflich der Beherbergung
der italienischen Fuflball-Nationalmannschaft Bésche/Grimberg, AiB
1988, 219 unter Bezugnahme auf eine Entscheidung des ArbG Frankfurt/
Main.

85) LAG DiisseldorfBB 1979, 1294.
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weitergeben diirfen. Thnen gegeniiber ist auch das
Recht des Arbeitgebers zur Erhebung von Informatio-
nen beschrinkt. So diirfen etwa die Daten-der von
einem angestellten Psychologen gefiihrten Telefonge-
sprache wie Uhrzeit, Zielnummer, Anzahl der vertele-
fonierten Einheiten usw. nicht festgehalten werden.®!
Das Berufsgeheimnis hat den Vorrang vor den Arbeit-
geberinteressen.

6. Wissenschaftliche Betitigung

Die wissenschaftliche Betdtigung hat durch das BDSG

1990 eine ausdriickliche Absicherung erfahren. Nach

§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 und Abs. 2 Nr. 2 BDSG stellt
die Forschung einen spezifischen Verarbeitungs- und

Nutzungsgrund dar —ein Privileg, das durch das Gebot

méglichst frithzeitiger Anonymisierung nach § 40 Abs.
3 Satz 1 BDSG fiir die Betroffenen ertraglicher gemacht
wird. § 40 Abs. 1 BDSG stellt ausdriicklich klar, daf§

nur eine Verarbeitung und Nutzung zu wissenschaftli-

chen Zwecken erfolgen darf. Dies bedeutet, dafi nicht-

wissenschaftliche Stellen keinen Zugriff haben diirfen:

Die Haushaltsabteilung einer Universitit darf daher

Telefondaten nicht erfassen, aus denen sich Interview-

partner riickschliefen lassen. Die Speicherung von For-

schungsergebnissen muf$ so erfolgen, daf eine Ver-

kniipfung mit anderen Daten ausscheidet — insoweit
besteht nicht anders als bei Geheimnistrdgern eine Art
»autonomer Insel« innerhalb des Betriebs oder der
Dienststelle.??

7. Einschaltung Dritter

Auch im Verhiltnis zu Beschéftigten kann das Problem
auftauchen, daf$ sich der Arbeitgeber nicht an diese
selbst, sondern an Dritte wenden will. Insoweit gelten
dieselben Grundsitze wie gegeniiber Bewerbern.?? Eine
Sicherheitsiiberpriifung durch die Amter fiir Verfas-
sungsschutz kommt nur in sogenannten sicherheits-
empfindlichen Bereichen in Betracht; auch dort setzt
sie voraus, dafs der Arbeitgeber andernfalls erhebliche
Nachteile wie den Entzug von Auftrigen oder gar der
Betriebsgenehmigung gewirtigen miifSte.®* Dem Vor-
rang der Direkterhebung entspricht es, daf§ die Ein-
schaltung von Detektiven nur als letztes Mittel zuldssig
ist, wenn andernfalls der Verdacht schwerwiegender
Straftaten nicht geklart werden kann.%

V. Ubertragbarkeit auf andere
Rechtsgebiete

1. Unterschiedliche Ausgangssituation

Die sehr ins einzelne gehenden Regeln tiber die Daten-
erhebung durch den Arbeitgeber konnen nicht unbese-
hen auf andere Rechtsverhiltnisse tibertragen werden.
Die Ausgangssituationen beider Seiten und die grund-
rechtlich geschiitzten Interessen beider Partner variie-
ren je nach dem in Rede stehenden Vertragstypus.
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Ubereinstimmung besteht lediglich insoweit, als tGber-
all dort, wo der einzelne auf den Vertragsabschluf an-
gewiesen ist, ein faktischer » Zwang« zur Preisgabe von
Informationen nicht weiter gehen darf, als dies zum
Schutz der Grundrechte der Gegenseite zwingend ge-
boten ist. Am Beispiel des Miet- und des Darlehensver-
trags sei dies ein wenig konkretisiert.

2. Mietvertrage

Was zunichst die Stellung eines Mietinteressenten be-
trifft, so ist an die Entscheidung des BVerfG zu erin-
nern, wonach Angaben wie eine Entmiindigung ver-
schwiegen werden diirfen, die die Chancen des Betrof-
fenen auf dem Wohnungsmarkt zunichte machen wiir-
den, wenn andererseits keine erhebliche Gefdhrdung
kiinftiger Anspriiche des Vermieters zu gewdrtigen
ist.3¢ Der Sache nach geht es um eine Abwagung zwi-
schen dem informationellen Selbstbestimmungsrecht
des potentiellen Mieters und dem durch Art. 14 Abs. 1
GG geschiitzten Recht des Eigentiimers, in der Nut-
zung seines Objekts nicht unangemessen behindert zu
werden. Dies bedeutet, daf$ die Frage nach den Ein-
kommensverhaltnissen legitim ist, nicht aber die nach
der Zugehorigkeit zu einer Partei oder Organisation.
Auch Vorstrafen diirfen den Vermieter nicht interessie-
ren. Die Frage, ob ein Paar verheiratet ist, spielt auch
dann keine Rolle mehr, wenn nur an einen der beiden
vermietet wird: Nachdem der BGH im Rahmen des
Eintrittsrechts nach § 569 a BGB nunmehr die Ehe und
die ehedhnliche Gemeinschaft gleichstellt,? ist kein In-
teresse ersichtlich, weshalb hier eine Klarung erfolgen
sollte. Die Frage nach einer bestehenden Schwanger-
schaft und — weitergehend — nach der Familienplanung
greift sehr tief in den Personlichkeitsbereich ein; dies
148t sich nicht rechtfertigen, da Kinder die Nutzung der
Wohnung nicht wesentlich verdndern. Die »Stérung«
(wenn man dieses Wort gebrauchen will) ist fiir den Ver-
mieter jedenfalls erheblich geringer als fiir einen Arbeit-
geber, der im Falle einer Schwangerschaft auf die betref-
fende Arbeitskraft wihrend nicht ganz unerheblicher
Zeit verzichten und {iberdies zusétzliche finanzielle Be-
lastungen in Kauf nehmen mufi. Im tibrigen spielt auch
die sexuelle Orientierung eines Mieters keine Rolle.
Insbesondere bei gewerblichen Mietern kann der Fall
eintreten, daf§ die wirtschaftliche Situation des Vermie-
ters in den Verhandlungen angesprochen wird. Das Fra-
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gerecht des Mieters reicht hier so weit wie sein Einsichts-
recht ins Grundbuch ;38 dieses ersteckt sich auch auf Be-
lastungen, soweit dadurch das Risiko einer vorzeitigen
Beendigung des Mietvertrags bei einer Zwangsverstei-
gerung (§ 57 a ZVG) besser eingeschitzt werden kann.
Das informationelle Selbstbestimmungsrecht des Ver-
mieters steht weiter dann auf dem Spiel, wenn es um die
Spezifizierung des Eigenbedarfs bei einer Kiindigung
geht. Hier hat das BVerfG entschieden, dafs Daten aus
dem personlichen Lebensbereich nicht mitgeteilt wer-
den miissen, die fiir die Reaktion des Mieters nicht von
Bedeutung sein kénnen. Dafl der (Eigenbedarf geltend
machende) Vermieter in 75 km Entfernung ein eigenes
Haus besaf3, soll allerdings noch zum Kreis der relevan-
ten Tatsachen zihlen.%

Unrichtige Antworten berechtigen die andere Seite
nur dann zur Anfechtung nach § 123 BGB, wenn die
Grenzen des Fragerechts gewahrt blieben. Insoweit gel-
ten die arbeitsrechtlichen Grundsitze entsprechend.”
Ist der Vermieter nicht bereit, seine Karten in vollem
Umfang auf den Tisch zu legen, riskiert er, daff die Kiin-
digung nach § 564 a Abs. 3 BGB unwirksam ist.

3. Darlehensvertrage

Bei Darlehensvertrigen besteht insofern Ubereinstim-
mung mit dem Mietrecht, als die Bank legitimerweise
nur wirtschaftliche Interessen verfolgen, also nicht rein
persénliche Verhiltnisse abfragen darf. Eine Besonder-
heit besteht allerdings insoweit, als die Auszahlung eines
Darlehens die Gefahr eines definitiven Rechtsverlustes
mit sich bringt; wird die Bonitét des Kunden falsch ein-
geschitzt, hilft in vielen Fillen — anders als beim Arbeit-
nehmer und beim Mieter — auch die Anfechtung nicht
mehr. Dies rechtfertigt es, den Kreis der abzufragenden
Daten relativ weit zu bestimmen. Dabei wird allerdings
nach der Existenz und dem Umfang von Sicherungsrech-
ten zu differenzieren sein; besteht fiir die Bank kein nen-
nenswertes wirtschaftliches Risiko, kann sie auch keine
umfassende Aufdeckung aller Einkommens- und Ver-
mogensverhiltnisse verlangen. Einzelheiten kénnen im
vorliegenden Zusammenhang nicht dargestellt werden.

86) BVerfGCR 1992, 368.

87) BGHNJW 1993, 999.

88) BayObLG NJW 1993, 1142.
89) BVerfGNJW 1992, 1379.
90) Dazu obenIIl. 1. a) a.E.
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