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|CH HATTE DA EINE FRAGE ...

Das Fragerecht des Arbeitgebers
bei der Einstellung und im Arbeitsverhaltnis

Vor allem bei der Einstellung, aber auch im bestehenden Arbeitsverhaltnis hatte der Arbeitgeber immer

wieder gerne die eine oder andere Frage beantwortet. Was er darf und was nicht, erlautert Prof. Dr.

Hans Hermann Wohlgemuth.

der Mitbestimmung des Betriebs-

rats beim Inhalt von Personalfra-
gebogen und Formulararbeitsvertragen
(vgl. § 94 BetrVG) spielt es eine Rolle,
inwieweit der Arbeitgeber berechtigt
ist, an den Arbeitnehmer — sei er nun
Bewerber oder bereits Beschaftigter —
Fragen zu stellen. Dieses Fragerecht ist
seit Langem Beschrankungen unter-
worfen.

Besonders im Zusammenhang mit

Rechtlicher Rahmen

Die Beschrankung des Fragerechts
wird zumeist auf das im Arbeitsverhalt-
nis geltende Personlichkeitsrecht des
Arbeitnehmers gestiitzt, welches durch
das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung konkretisiert wird. Dieses
bezieht sich gerade auch auf die Daten-
erhebung bei der Anbahnung, Durch-
fihrung und Abwicklung des Arbeits-
verhaltnisses.

Danach darf der Arbeitgeber bei der
Einstellung nur solche Fragen stellen,
an deren Beantwortung er im Hinblick
auf das Arbeitsverhéltnis ein berechtig-
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tes, billigenswertes und schutzwirdi-
ges Interesse besitzt. Das ist nur dann
zu bejahen, wenn das Interesse des Ar-
beitgebers so gewichtig ist, dass dahin-
ter das Interesse des Arbeitnehmers,
seine personlichen Lebensumstande
zum Schutz seines Personlichkeits-
rechts und zur Sicherung der Unver-
letzlichkeit seiner Individualsphare ge-
heim zu halten, zuriickzutreten hat.

Die Begrenzung des Fragerechts be-
ruht auf der Erkenntnis der besonderen
Zwangssituation, in welcher sich ein
Bewerber um einen Arbeitsplatz befin-
det. Das Angewiesensein darauf, einen
Arbeitsplatz zu erlangen, lasst ihm
praktisch keine Wahl. Verweigert er die
Beantwortung von Fragen, so lauft er
Gefahr, schon deshalb nicht eingestellt
zu werden. Aber auch nach seiner Ein-
stellung wird der Arbeitnehmer mitun-
ter mit unberechtigten Fragen des
Arbeitgebers konfrontiert und sich viel-
fach scheuen, eine Antwort zu verwei-
gern.

Im Ubrigen verpflichtet die Begren-
zung des Fragerechts den Arbeitgeber,
nur zulassige Fragen in einen Personal-
fragebogen aufzunehmen.

Seit August 2006 gilt das Allgemei-
ne Gleichbehandlungsgesetz (AGG).
Seine Benachteiligungsverbote haben
unmittelbare Auswirkungen auf die
Reichweite des Fragerechts gegeniu-
ber Bewerbern und erganzen die bis-
lang entwickelten Schranken. Der Ar-
beitgeber darf keine Informationen er-
fragen, wenn es sich dabei um eine
mittelbare oder unmittelbare Benach-

teiligung aus Griinden der Rasse oder
wegen der ethnischen Herkunft, des
Geschlechts, der Religion oder Welt-
anschauung, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Identitat
handelt.

SchlieBlich bedirfen bei einzelnen
Informationsanforderungen auch ande-
re Normen der Beachtung, so zum Bei-
spiel Art. 9 Abs. 3 GG und § 81 Abs. 2
SGB IX.

Fragerecht und
Offenbarungspflicht

Grundsatzlich wird das Fragerecht auf
solche Informationen beschrankt, die
einen unmittelbaren Bezug zum kiinfti-
gen oder bereits bestehenden Arbeits-
verhéltnis haben. Die verlangte Aus-
kunft darf den Arbeitnehmer nicht
UiberméaBig belasten und muss so kon-
kret formuliert sein, dass er zweifelsfrei
erkennen kann, wonach gefragt wird.

Eine Mitteilungs- bzw. Offenbarungs-
pflicht unabhangig von einer entspre-
chenden Frage des Arbeitgebers trifft
den Arbeitnehmer ausnahmsweise
dann, wenn er bei Vertragsbeginn zur
Leistung der Arbeit nicht in der Lage ist
oder wenn er erkennen muss, dass ein
Umstand fiir den vorgesehenen Ar-
beitsplatz von ausschlaggebender Be-
deutung ist.

Zur Problematik der Einwilligung

Im Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)
ist die Datenerhebung im Wege des Be-



fragens reglementiert. Soll sie zulassig
sein, muss sie entweder auf eine Er-
laubnisvorschrift oder eine wirksam er-
teilte Einwilligung des Betroffenen ge-
stltzt werden konnen.

Grundsatzlich kann eine Einwilligung
eine sonst unzulassige Erhebung recht-
fertigen (vgl. § 4 Abs.1 BDSG). Ein et-
waiges Einverstandnis muss jedoch -
soll es Wirksamkeit entfalten — immer
ausdriicklich erklart werden und dari-
ber hinaus die sonstigen Voraussetzun-
gen fir eine wirksame Einwilligung
nach § 4a BDSG erfiillen (unter ande-
rem Freiwilligkeit, Schriftform, Beach-
tung von Hinweis- und Hervorhebungs-
pflichten).

Eine ordnungsgeman erteilte Einwilli-
gung beseitigt zwar zunachst den in
bestimmten Erhebungsarten von vorn-
herein liegenden Eingriff in das Person-
lichkeits- und informationelle Selbstbe-
stimmungsrecht. Sie kann aber nur die-
jenigen Erhebungen rechtfertigen, die
fur den erstrebten Zweck erforderlich
sind.

In der Praxis relevante Fragen

Im Folgenden werden Fragen behan-
delt, die in der betrieblichen Praxis im-
mer wieder vorkommen. Dabei kann
vielfach im Einzelfall eine andere Beur-
teilung gerechtfertigt sein. Es ist ferner
zwischen dem Informationsbedarf Uiber
Bewerber und bereits Beschaftigte zu
unterscheiden. Denn was der Arbeitge-
ber liber die Eignung des Bewerbers
wissen muss, braucht sich nicht mit

den Kenntnissen zu decken, die er fir
den Arbeitseinsatz benotigt.

Religions- und Parteizugehorigkeit
Uber die Religions- und Parteizu-
gehorigkeit diirfen grundsatzlich keine
Fragen gestellt werden. Etwas anderes
kann nur fir Tendenztrager in so ge-
nannten Tendenzbetrieben (z.B. Partei-
en, Religionsgesellschaften) gelten.
Hier kann aber wegen ei-
ner mittelbaren Diskrimi-
nierung wegen der Religi-
on gemaB §§ 7, 1 AGG
dennoch eine Unzuldssig-
keit vorliegen.

Die Frage nach der Reli-
gions- bzw. Parteizu-
gehorigkeit gilt besonderen Arten per-
sonenbezogener Daten im Sinne des §
3 Abs. 9 BDSG und ist nur unter er-
schwerten Voraussetzungen zuldssig
(vgl. § 28 Abs. 6 bis 9 BDSG). Dies
fiihrt dazu, dass solche Fragen sowohl
vor als auch nach Begriindung des Ar-
beitsverhaltnisses in der Regel unzulas-
sig sind, weil eine allen Anforderungen
des § 4a BDSG genligende Einwilligung
als Erlaubnisgrundlage regelmaBig
nicht in Betracht kommt. Allerdings
bleibt es im Hinblick auf § 28 Abs. 9
BDSG dabei, dass die Frage an einen
(kuinftigen) Tendenztrager zulassig ist,
wenn sie von einer Partei bzw. Religi-
onsgemeinschaft oder deren gemein-
nitziger Einrichtung mit Tendenzbezug
gestellt wird. Die Frage nach einer Mit-
gliedschaft bei Scientology, welche
nicht als Religions- oder Weltanschau-
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ungsgemeinschaft anzusehen ist, darf
jedenfalls bei Ubertragung einer Ver-
trauensstellung oder besonderer Re-
prasentationsaufgaben gestellt wer-
den.

Gewerkschaftszugehorigkeit

Unzulassig ist grundsatzlich gemaB Art.
9 Abs. 3 GG die Frage nach der Ge-
werkschaftszugehorigkeit vor der Ein-

Im Bundesdatenschutzgesetz
(BDSG) ist die Datenerhebung im
Wege des Befragens reglementiert.

stellung. Lediglich bei Bewerbern von
Arbeitnehmervereinigungen kann et-
was anderes gelten.

Im Hinblick auf eine bestehende
Tarifbindung soll diese Frage spater ge-
stellt werden konnen. Dies ist aller-
dings dann abzulehnen, wenn der Tarif-
vertrag unterschiedslos auf Organisier-
te und Nichtorganisierte angewendet
wird. Bestehen Anhaltspunkte dafiir,
dass organisierte Arbeitnehmer entge-
gen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG wegen ei-
ner Gewerkschaftsmitgliedschaft im
Betrieb Nachteile erleiden, dann ist die
Frage auch deshalb als unzulassig an-
zusehen.

Schulischer und beruflicher
Werdegang

Uber den schulischen und beruflichen
Werdegang eines Bewerbers wird der
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Arbeitgeber sich Gewissheit verschaf-
fen konnen. Jedoch muss — geht es um
berufliche und fachliche Fahigkeiten
und Erfahrungen - ein unmittelbarer
Bezug zu der in Aussicht genommenen
Tatigkeit bestehen. So muss etwa ein
Bewerber um eine Hilfsarbeiterstelle
nicht seine Ausbildung als Architekt an-
geben.

Wettbewerbsverbot

Der Arbeitgeber darf sich nach einem
mit einem vorherigen Arbeitgeber wirk-
sam vereinbarten Wettbewerbsverbot
erkundigen, soweit sich dieses auf die
maBgebliche Tatigkeit bezieht.

Zuletzt bezogene Vergiitung

Die Frage nach der zuletzt bezogenen
Vergiitung ist jedenfalls dann nicht er-
laubt, wenn das Einkommen bei dem
bisherigen Arbeitgeber fir den zu be-
setzenden Arbeitsplatz nicht aufschluss-
reich hinsichtlich der erforderlichen
Qualifikation ist. Ansonsten ist diese
Frage zum Schutz der Verhandlungspo-
sition eines Bewerbers nicht erlaubt.

Personliche Verhaltnisse und
Lebensfiihrung
Angaben zum Familienstand, zur Kin-
derzahl sowie zu eventuell vorliegen-
den Lohnpfandungen und -abtretungen
sind erst nach der Einstellung zu ma-
chen. Ausnahmsweise kann etwas
anderes gelten, wenn zahlreiche Lohn-
pfandungen einen derartigen Arbeits-
aufwand des Arbeitgebers verursa-
chen, so dass dies objektiv zu wesentli-
chen Storungen im Arbeitsablauf oder
in der betrieblichen Organisation flihrt.
Fragen, die im Zusammenhang mit
der personlichen Lebensfihrung
stehen, sind in aller Regel nicht zuge-
lassen (z.B. Frage nach aufsichtsbe-
durftigen Kindern). Kenntnis Gber Fami-
lienstand, Kinderzahl und Sozialversi-
cherung muss der Arbeitgeber erst
nach der Einstellung erlangen.

Vorstrafen, Ermittlungs- und
Strafverfahren
Die Frage nach Vorstrafen ist nur dann
erlaubt, wenn und soweit diese ein-
schlagig sind, weil die zu besetzende
Arbeitsstelle oder die zu leistende Ar-
beit die Kenntnis des Arbeitgebers dar-
Uber objektiv erfordert. So kann etwa
ein Kraftfahrer nach Verkehrsdelikten
und ein Buchhalter nach Vermogensde-
likten befragt werden.

§§ 51, 53 BZRG (Bundeszentralregis-
tergesetz) verbieten zusatzlich die Fra-
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ge nach allen, auch einschlagigen, Vor-
strafen, die nicht in das Register aufge-
nommen oder zu tilgen sind.

Die Frage nach einem laufenden Er-
mittlungs- bzw. anhéngigen Strafver-
fahren soll zuldssig sein, wenn sich
insoweit Ruckschlisse auf eine man-
gelnde personliche Eignung und Unzu-
verlassigkeit des Bewerbers flr den
konkreten Arbeitsplatz ergeben kon-
nen.

Krankheiten

Wahrend tberwundene Krankheiten
grundsatzlich nicht erfragt werden diir-
fen, sind ansteckende Krankheiten
schon im Interesse der Arbeitskollegen
mitzuteilen. Im Wesentlichen miissen
sich Fragen auf Erkrankungen bezie-
hen, welche die Eignung fiir die vorge-
sehene Tatigkeit auf Dauer oder in peri-
odisch wiederkehrenden Abstanden
einschranken, die kiinftigen Arbeitskol-
legen und/oder Kunden gefdhrden
konnen oder in absehbarer Zeit eine
Arbeitsunfahigkeit begriinden.

Die Frage nach einer moglichen
AIDS-Infizierung wird als unzulassig an-
gesehen, nicht aber die Frage nach ei-
ner akuten Erkrankung an AIDS.

(Schwer-)Behinderung
Nach einer Behinderung (zum Begriff:
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§ 2 Abs. 1 SGB IX) darf gemaRB §§ 7, 1
AGG, 81 Abs. 2 SGB IX nur dann gefragt
werden, wenn sie sich auf das Vorhan-
densein einer wesentlichen und ent-
scheidenden beruflichen Anforderung
beschrankt.

Die Frage nach einer Schwerbehin-
derteneigenschaft oder entsprechen-
den Gleichstellung ist wegen § 81 Abs.
2 SGB IX vor der Einstellung grundsatz-
lich unzuldssig. Etwas anderes mag al-
lenfalls dann gelten, wenn der Arbeitge-
ber sich hiernach zum Zwecke der Er-
flllung seiner Beschaftigungspflicht
gemalB § 71 SGB IX unter gleichzeiti-
gem Hinweis darauf erkundigt, dass
diese Frage nicht wahrheitsgemafB be-
antwortet werden muss. Nach der Ein-
stellung trifft den Schwerbehinderten
eine Offenbarungspflicht, damit der Ar-
beitgeber Klarheit tGber die Erfillung
seiner Verpflichtungen aus § 71 SGB IX
erlangt.

Wehr- und

Ersatzdienst

Die Frage, ob jemand Wehr- oder Er-
satzdienst abgeleistet hat oder dieser
noch bevorsteht, ist nicht zulassig; sie
verstoBt gegen das Benachteiligungs-
verbot wegen des Geschlechts nach §§
7, 1 AGG, weil nur Manner der Wehr-
pflicht unterliegen.
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¢ kung des Fragerechts im Zusammen-
g hang mit Vorstrafen nicht dadurch um-
© gangen werden, dass von dem Betrof-
£ fenen ein privates Fiihrungszeugnis
8 verlangt wird, in welchem auch nicht
éeinschlégige Vorstrafen verzeichnet
< sind.

ausgeschlossen, wenn der Anfech-
tungsgrund im Zeitpunkt der Anfech-
tungserklarung seine Bedeutung fir
das Arbeitsverhaltnis bereits verloren
hatte. Dies ist etwa dann der Fall, wenn
der Arbeitnehmer seit der Einstellung
die Pflichten aus dem Arbeitsvertrag

Bei einer das Frage-
recht des Arbeitgebers

tiberschreitenden Frage
hat der Arbeitnehmer
ein ,,Recht zur Lige®

Schwangerschaft

Die Frage nach einer bestehenden
Schwangerschaft ist vor der Einstellung
wegen geschlechtlicher Diskriminie-
rung nach §§ 7, 1 AGG verboten.

Sexuelle Identitat

Das Allgemeine Gleichbehandlungs-
gesetz setzt dem Fragerecht weitere
Grenzen. So ist beispielsweise die Fra-
ge nach einer etwaigen Transsexualitat
sowie gleichgeschlechtlichen Lebens-
gemeinschaft als eine Diskriminierung
wegen der sexuellen Identitat gemaB
8§ 7, 1 AGG unzulassig.

Weitere Formen der
Informationsbeschaffung

Vielfach erlangt der Arbeitgeber Infor-
mationen Uber Arbeitnehmer bzw. Be-
werber infolge der Einschaltung von
Dritten oder der Beiziehung von Unter-
lagen. Die aufgezeigten Regeln iiber die
Begrenzung des Fragerechts gelten
auch fiir solche Formen der Datenerhe-
bung durch bzw. auf Veranlassung des
Arbeitgebers. Das Fragerecht wird so
zu einem allgemeinen Informationsbe-
schaffungsrecht des Arbeitgebers, das
unabhangig von der Methode und dem
Ort der Ermittlung der Daten wirksam
ist. So darf zum Beispiel die Beschran-

Der Arbeitgeber ist auBer in den Fal-
len gesetzlich vorgeschriebener Ein-
stellungsuntersuchungen rechtlich dar-
an gehindert, eine arztliche Einstel-
lungsuntersuchung zu verlangen, die
aber mit Einwilligung des Bewerbers
durchgefiihrt werden kann. Der unter-
suchende Arzt darf dem Arbeitgeber
nur mit Einwilligung des Untersuchten
das Ergebnis der Untersuchung inso-
weit mitteilen, als die Eignung fiir den
vorgesehenen Arbeitsplatz bejaht oder
verneint wird. Macht der Arbeitgeber
einen Gesundheitstest zur Vorausset-
zung fir die Einstellung, kann dadurch
eine Benachteiligung wegen einer Be-
hinderung indiziert sein, wenn dieser
Test zu Erkenntnissen uber Vorerkran-
kungen fiihren kann, die sich als Behin-
derung im Sinne des § 1 AGG darstel-
len. Nur mit ausdrucklich erteilter Ein-
willigung kann es dem untersuchenden
Arzt erlaubt sein, weitere Informatio-
nen an den Arbeitgeber zu geben. Dies
ist aber nur zugelassen, soweit ein un-
mittelbarer Zusammenhang zu der an-
gestrebten oder ausgelbten Tatigkeit
besteht. Arztliche Befundb&gen miis-
sen, soweit es um Unterlagen des Be-
triebsarztes geht, streng abgeschottet
von den ubrigen beim Arbeitgeber vor-
gehaltenen Daten beim werksarztli-
chen Dienst verbleiben.

Neben dem Erfordernis einer aus-
driicklichen Einwilligung diirfen fiir den
Arbeitgeber psychologische oder grafo-
logische Testverfahren nur bei Vor-
liegen bestimmter Voraussetzungen
durchgefuhrt werden. Dabei sind Per-
sonlichkeitstests und so genannte rein
quantifizierende Intelligenztests grund-
satzlich verboten.

»Recht zur Liige* und Anfechtung
des Arbeitsvertrags

Bei einer das Fragerecht des Arbeitge-
bers liberschreitenden Frage hat der
Arbeitnehmer ein ,,Recht zur Liige“. Er
kann eine unzutreffende Antwort ge-
ben, ohne dass der Arbeitgeber aus
diesem Grund zur Anfechtung des Ar-
beitsvertrags berechtigt ist.

Das Anfechtungsrecht ist aber auch
im Fall der unrichtigen Beantwortung
einer zulassigen Frage jedenfalls dann

langere Zeit beanstandungsfrei erfiillt
hat.

Folgen fiir den Arbeitgeber

Wird das Personlichkeitsrecht durch
Uberschreiten der Grenzen des Frage-
rechts verletzt, dann macht sich der
Arbeitgeber unter Umstanden scha-
densersatzpflichtig. Zudem stellt eine
unzulassige Erhebung eine Ordnungs-
widrigkeit dar (vgl. § 43 Abs. 2 Nr.1
BDSG).

Die Speicherung und sonstige Ver-
arbeitung (zum Begriff: § 3 Abs. 4
BDSG) nach dem Bundesdatenschutz-
gesetz ist unzuldssig, wenn der Arbeit-
geber selbst oder durch einen Dritten
sein Fragerecht bei der Erhebung der
fraglichen Daten uberschritten hat. Im
Ergebnis wirkt sich eine Uberschrei-
tung des Erhebungsrechts daher als
Verarbeitungssperre aus. Nichts ande-
res gilt dann, wenn die Datenerhe-
bung durch einen Personalfragebogen
oder andere dem Anwendungsbereich
des § 94 BetrVG unterfallende stan-
dardisierte Erhebungen ohne Zustim-
mung des Betriebsrats durchgefiihrt
wird. Insoweit liegt dann eine unzulas-
sige Informationsgewinnung vor, die
ebenfalls zu einem Verarbeitungsver-
bot fuhrt.

Resilimee

Angesichts der gerade in jlingster Zeit
zu beobachtenden - teilweise auch
rechtswidrigen — Sammlung, verarbei-
tung und Auswertung von Arbeitneh-
merdaten durch Arbeitgeber verdienen
die der diesbeziiglichen arbeitgebersei-
tigen Datenerhebung gezogenen Gren-
zen die volle Aufmerksamkeit der Ar-
beitnehmer und Betriebsrate. W

Anzeige
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