Datenschutz bei Einstellungs- und Vorsorgeuntersuchungen
von Stellenbewerbern’

von Ministerialrat Glnter Schedler

I. Prafungen der baden-wirttembergischen Datenschutzaufsichtsbehérde

Dass ein Datenschitzer beim Deutschen Betriebséarzte-Kongress auftritt, ist sicher
ungewodhnlich. Ich verdanke diese Ehre vermutlich der Tatsache, dass sich die ba-
den-wurttembergische Aufsichtsbehdrde flr den Datenschutz im nichtoffentlichen
Bereich, deren Leiter ich bin, im Marz dieses Jahres in einem auch in den Medien
zitierten Bericht Uber die datenschutzrechtliche Prifung eines Unternehmens aus-
fuhrlich mit Fragen des Datenschutzes bei Einstellungs- und Vorsorgeuntersuchun-
gen von Stellenbewerbern und mit der Tatigkeit von Betriebséarzten auseinanderge-
setzt hat. Dieser Bericht hat, wie wir aus Zuschriften von Betriebsarzten wissen, fur
Aufsehen, ja Unruhe gesorgt. Es wurde die Besorgnis gedul3ert, in Zukunft bestimm-
ten die Datenschuitzer, welche Fragen zur Gesundheit ein Betriebsarzt einem Bewer-
ber stellen und welche Untersuchungen er bei diesem durchfuhren darf. Ich bin des-
halb den Veranstaltern dieses Kongresses sehr dankbar, dass ich heute Gelegenheit
habe, Ihnen unsere Position zum Datenschutz bei Einstellungs- und Vorsorgeunter-

suchungen von Stellenbewerbern erlautern zu darfen.

Anlass fur unser Tatigwerden waren Berichte in den Medien, in besagtem Unterneh-
men mussten sich alle Bewerber um einen Ausbildungsplatz oder eine Stelle einer

Gesundheitsuntersuchung unterziehen, in deren Rahmen auch Bluttests

* Uberarbeitete Fassung eines Vortrags, den der Verfasser am 08.10.2010 beim Deutschen Betriebséarzte-Kongress in Ulm

gehalten hat.



durchgefiihrt wirden. Wir nahmen dies zum Anlass, die Verfahrensweise bei Ge-
sundheitsuntersuchungen von Bewerbern in diesem und in weiteren Unternehmen zu
Uberprifen. Wir stellten dabei fest, dass in der Praxis unterschiedlich verfahren wird.
Teilweise sahen wir erheblichen Anderungsbedarf, teilweise hatten wir nur wenig zu
bemangeln. VerstoRe gegen die arztliche Schweigepflicht stellten wir nicht fest. Von
einem ,Datenschutzskandal” - wie es in der Presse hiel3 - konnte auch im sog. ,Blut-

testfall* nicht gesprochen werden.

Lassen Sie mich im Folgenden darstellen, was Unternehmen bei Einstellungs- und

Vorsorgeuntersuchungen wissen und beachten sollten.

II. Datenschutz- bei Gesundheits- und Vorsorgeuntersuchungen von Bewer-

bern

1. Gesundheitsdaten sind personenbezogene Daten

Ein Betriebsarzt, der einem Bewerber um eine Stelle oder einen Ausbildungsplatz

1 _wie die Datenschiit-

Fragen zur Gesundheit stellt oder diesen untersucht, ,erhebt
zer sagen - Gesundheitsdaten®. Diese beziehen sich auf eine bestimmte Person,
sind also personenbezogen im Sinne des Bundesdatenschutzgesetzes. Die Erhe-
bung, Verarbeitung und Nutzung dieser Daten unterliegt daher in der Regel ° den
Vorschriften des Bundesdatenschutzgesetzes und anderen datenschutzrechtlichen

Vorschriften®®. Das heif3t, dass personenbezogene Daten auch im Rahmen einer

! Begriffsdefinition in § 3 Abs. 3 des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG)

? Gesundheitsdaten sind nach § 3 Abs. 9 BDSG besonders sensible personenbezogene Daten, die
vom BDSG besonders geschiitzt werden.

% sofern die Daten unter Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen verarbeitet, genutzt oder dafir erho-
ben werden oder die Daten in oder aus nicht automatisierten Dateien verarbeitet, genutzt oder dafur
erhoben werden (8 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG).

% Solche .bereichsspezifische" Datenschutzvorschriften enthalten beispielsweise die Verordnung zur
arbeitsmedizinischen Vorsorge (ArbMedVV) und das Jugendarbeitschutzgesetz in den 8§ 32 ff. Letz-
teres regelt in § 37 beispielsweise die Durchfiihrung arztlicher Untersuchungen bei einem Jugendli-
chen. Diese Vorschriften gehen anderen Vorschriften vor. Sie sind jedoch auf arztliche Untersuchun-
gen Erwachsener nicht anwendbar. Auf die Besonderheiten des Jugendarbeitsschutzgesetzes wird im

Folgenden nicht néher eingegangen.



Einstellungs- oder Vorsorgeuntersuchung nur erhoben, verarbeitet oder genutzt wer-
den durfen, soweit das Bundesdatenschutzgesetz oder eine andere Rechtsvorschrift
dies erlaubt oder der Bewerber rechtswirksam eingewilligt hat*. Nur die &rztliche
Schweigepflicht zu beachten, geniigt daher nicht. Unsere Uberpriifungen haben ge-
zeigt, dass diese fur einen Datenschitzer selbstverstandliche Erkenntnis keineswegs

Allgemeingut ist.
2. Verantwortlichkeit flr die Datenerhebung und -verarbeitung

Bei unseren Besuchen vor Ort bekamen wir zum Teil zu héren, die Uberprifung der
gesundheitlichen Eignung von Stellenbewerbern liege in der ausschliel3lichen Ver-
antwortung des werkséarztlichen Dienstes bzw. des Betriebsarztes. Aus datenschutz-
rechtlicher Sicht ist dies nur bedingt richtig: Datenschutzrechtlich verantwortlich® fiir
die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Gesundheitsdaten der Stellenbewerber
ist das Unternehmen®, auch wenn der Betriebsarzt bei der Anwendung der arbeits-
medizinischen Fachkunde weisungsfrei ist’, gegeniiber dem Unternehmen die &rztli-
che Schweigepflicht beachten muss und das Unternehmen, insbesondere dessen
Personalabteilung, nicht auf die beim Betriebsarzt gespeicherten Daten und Unterla-
gen zugreifen darf. Der Arbeitgeber und der von diesem bestellte Beauftragte fir den
Datenschutz mussen dafir Sorge tragen, dass der werkséarztliche Dienst bzw. der
Betriebsarzt Gesundheitsdaten von Bewerbern nur innerhalb des rechtlich zulassigen

Rahmens erhebt, verarbeitet und nutzt.
3. Zeitpunkt der Datenerhebung

Der Zeitpunkt, zu dem von Stellenbewerbern Gesundheitsdaten erhoben werden diir-
fen, ist nicht in das Belieben des Unternehmens oder des Betriebsarztes gestellt.
Solche Daten durfen vielmehr erst dann erhoben werden, wenn das Auswahlverfah-
ren als solches abgeschlossen ist, also beabsichtigt ist, den Bewerber - vorbehaltlich

des Ergebnisses der Eignungsuntersuchung - fur die ins Auge gefasste Stelle einzu-

“§ 4 Abs. 1 BDSG

> Die verantwortliche Stelle ist in § 3 Abs. 7 BDSG definiert.

® vgl. dazu Simitis u.a., Kommentar zum BDSG, 6. Aufl, § 3 Rdn. 236
" § 8 ASIG



stellen. Der Arbeitgeber darf also nicht hergehen und alle Bewerber um eine Stelle
vom Betriebsarzt untersuchen lassen, um die unterschiedliche gesundheitliche Eig-
nung der Bewerber womadglich zum Auswabhlkriterium fur die Einstellung zu machen.
Einer solchen Verfahrenweise stinden die das Bundesdatenschutzgesetz beherr-
schenden Grundsatze der Erforderlichkeit® sowie der Datenvermeidung und der Da-
tensparsamkeit® entgegen. Unzulassig ware es auch, generell mehrere Bewerber
untersuchen zu lassen, um einen Ersatz fir den Fall parat zu haben, dass der nach
dem Auswahlverfahren erstplazierte Bewerber seine Bewerbung zurtickzieht oder
aus anderen Grunden ausféllt. Eine Ausnahme von diesen Grundséatzen kann es al-
lenfalls in einem besonders gelagerten Einzelfall unter Beachtung der Personlich-

keitsrechte der Betroffenen geben.
4. Uberprifung der gesundheitlichen Eignung eines Bewerbers

Der Arbeitgeber darf aufgrund datenschutzrechtlicher Vorschriften - § 32 Abs. 1 in
Verbindung mit § 28 Abs. 6 Nr. 3 des Bundesdatenschutzgesetzes - die gesundheit-
liche Eignung eines Bewerbers durch einen Betriebsarzt™ iiberpriifen lassen, der zu
diesem Zweck personenbezogene Daten des Bewerbers erheben, verarbeiten und
nutzen darf. Weder aus den Vorschriften des Bundesdatenschutzgesetzes noch aus
anderen Rechtsvorschriften lasst sich jedoch unmittelbar herauslesen, ob und gege-

benenfalls unter welchen Voraussetzungen eine Einstellungsuntersuchung stattfin-

den darf, welchen Umfang diese haben darf, welche Gesundheitsdaten dabei erho-
ben und welche Fragen einem Bewerber in einem von diesem auszuftllenden Ge-
sundheitsfragebogen gestellt werden durfen. Entscheidende Bedeutung kommt viel-
mehr noch immer der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung und Literatur zu Sinn und
Zweck der Uberpriifung der gesundheitlichen Eignung eines Bewerbers (verkiirzt
,Einstellungsuntersuchung®) zu. Die Uberpriifung dient dazu festzustellen, ob der

Bewerber fur die von ihm angestrebte Tatigkeit und fur den Arbeitsplatz, an

8 vgl. § 32 Abs. 1i.V.m. § 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG

%vgl. § 3a Satz 1 BDSG

19 Es ist bislang nicht ausdriicklich gesetzlich bestimmt, dass Arbeitgeber die gesundheitliche Eignung
eines Bewerbers durch den Betriebsarzt Gberpriifen lassen durfen. In der Literatur wird daher teilweise
die Auffassung, dass freie Arztwahl besteht. Der Bundesrat verlangt in seiner Stellungnahme zu dem
unter Il erwahnten Gesetzentwurf, den Betriebsarzt ausdricklich in § 32a Abs. 1 BDSG-E zu erwéh-

nen.



dem er tatig sein soll, im Zeitpunkt der Einstellung und far einen tGberschauba-
ren Zeitraum danach gesundheitlich geeignet ist, ob bei ihm wegen einer bevorste-
henden Operation oder einer Kur mit [angeren Ausfallzeiten zu rechnen ist, ob von
dem Bewerber flr andere Mitarbeiter und Kunden eine Ansteckungsgefahr ausgeht
und ob der Bewerber im Falle einer Einstellung infolge gesundheitlicher Méangel oder
infolge Medikamenteneinnahme sich selbst oder andere gefahrdet'!. Das heiR3t, dass
gesundheitliche Dispositionen, die langerfristig eintreten kbnnen, nicht zum Gegen-
stand der Eignungsfeststellung gemacht werden dirfen. Eine Einstellungsuntersu-
chung dient nicht dazu, ,praventiv langfristig den Erhalt der Gesundheit und die Leis-
tungsfahigkeit des Mitarbeiters sicherzustellen”, wie wir es im medizinischen Leitfa-
den eines Unternehmens fir Einstellungsuntersuchungen gelesen haben. Das glei-
che qilt fur solche Dispositionen, die mit der konkreten Stelle, um die sich jemand
beworben hat, nichts zu tun haben. Dieser Mal3stab gilt nicht nur fir den Arbeitgeber,
sondern auch fur den Betriebsarzt, auf den der Arbeitgeber die gesundheitliche Eig-
nungsuberprifung Ubertragt: dessen Frage- und Untersuchungsrecht geht nicht wei-
ter als das Fragerecht des Arbeitgebers. Daran vermag auch die Unabhangigkeit des
Betriebsarztes bei der Austibung seiner Fachkunde nichts zu andern. Sie kann nur

innerhalb des rechtlich vorgegebenen Rahmens zum Tragen kommen.

Fur die oben genannten Zwecke durfen Gesundheitsdaten nur erhoben und verarbei-
tet werden, soweit es erforderlich ist. Bei der Auslegung ist zu beachten, dass das
Bundesdatenschutzgesetz von dem Grundsatz gepragt ist, dass die Erhebung,
Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten grundséatzlich verboten ist. Fur
ihre Zulassigkeit bedarf es einer Erlaubnisnorm oder der rechtswirksamen
Einwilligung der betroffenen Person. Daraus folgt, dass bei der Beurteilung der Erfor-
derlichkeit einer Datenerhebung ein strenger Mal3stab anzulegen ist, um ein Eindrin-
gen in den Personlichkeitsbereich nach Mdglichkeit zu vermeiden. ,Erforderlich” be-
deutet daher mehr als ,nutzlich®, ,zweckmafig“ oder ,zur Abrundung anderer Ergeb-
nisse sinnvoll“. Unzuldssig ware es, den Untersuchungsumfang bei der Einstellungs-

untersuchung danach zu bemessen, dass der Bewerber moglicherweise einmal eine

1 ygl. z.B. Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 611 Rdnrn. 282 ff, 764, m.w.N.; Zeller, Die Einstel-
lungsuntersuchung Der Betrieb 1987, 2441f m.w.N., Daubler, Glaserne Belegschaften ? 4. Aufl., Rdn.
215, Bundesarbeitsgericht (BAG), Urteil vom 11.07.1961, AP BGB 8§ 626 Nr. 142; BAG DB 1999,
2369.



andere Tatigkeit ausiiben wird als die jetzt vorgesehene (unzulassige Datenerhe-

bung auf Vorrat).

Im Einzelnen gilt danach:

4.1 Zulassigkeit einer Einstellungsuntersuchung

Der Bewerber darf in der Regel einer Einstellungsuntersuchung durch den Be-
triebsarzt unterzogen werden. Der Betriebsarzt ist nicht darauf beschréankt, den Be-
werber zu seiner Gesundheit zu befragen. Der Arbeitgeber hat ein berechtigtes Inte-
resse, die Angaben des Bewerbers Uberprifen zu lassen, weil es zum einen nahe-
liegt, dass der Bewerber gesundheitliche Eignungsméangel verschweigt, um den Ar-
beits- oder Ausbildungsplatz zu erhalten, zum anderen werden in vielen Féallen dem
Bewerber weder die gesundheitlichen Anforderungen der angestrebten Tatigkeit im
Einzelnen noch seine gesundheitliche Eignung, méglicherweise noch nicht einmal
sein augenblicklicher Gesundheitszustand hinreichend bekannt sein. Eine Einstel-
lungsuntersuchung ist nicht erforderlich und daher unzulassig, wenn sich jemand um

einen Ferienjob im Blro bewirbt.

4.2 Gesundheitsfragebogen

Der Betriebsarzt darf zur Vorbereitung der arztlichen Untersuchung oder auch anstel-
le einer solchen einen Gesundheitsfragebogen einsetzen. Niemand bestreitet, dass
sich ein Betriebsarzt die Informationen beschaffen darf, die nach der medizinischen
Wissenschaft und nach der arztlichen Erfahrung, fur eine gesicherte und fachkundige
Beurteilung der Gesundheit des Bewerbers notwendig sind. Er muss dabei jedoch
darauf achten, dass sich der Fragebogen am Sinn und Zweck der Feststellung der
gesundheitlichen Eignung fir eine konkrete Stelle im Rahmen einer Einstellungsun-
tersuchung orientieren und den Erforderlichkeitsgrundsatz beachten muss. Es dirfen
also keine Fragen gestellt werden, die im konkreten Fall ohne Auswirkung auf den
angestrebten Ausbildungs- oder Arbeitsplatz sind oder die sich nicht so auswirken,
dass der Bewerber seinen Dienst zum vereinbarten Zeitpunkt nicht antreten bzw.
diesen nicht fur einen angemessen Zeitraum nach der Untersuchung verrichten kann.

Unzulassig sind daher beispielsweise Fragen zur Ableistung von Wehr- und Zivil-



dienst™?, zu den Sportaktivitaten des Bewerbers, zum Rauchen®® und zur Gesundheit
der Familienmitglieder. Die Frage nach einer Schwerbehinderung muss aus Rechts-
griinden differenzierter gefasst werden*, eine anlasslose Erkundigung bei allen Be-
werbern nach einem regelmafigen Alkoholkonsum ist unzul&ssig. Nicht erforderlich
ist es auch, Bewerber nach samtlichen Krankenhausaufenthalten oder Operationen®
oder nach samtlichen von ihm aktuell einzunehmenden Medikamenten®® zu fragen.
Es wird daher vielfach notwendig sein, Fragen praziser und einschrankender zu for-
mulieren als dies bisher der Fall war, oder Fragebogen fir die einzelnen Bereiche
eines Unternehmens zu konzipieren. Auch kann man versuchen, durch eine schriftli-
che Erlauterung der Fragen zu erreichen, dass der Bewerber nicht zu viel offenbart.
Denkbar ist selbstverstandlich auch, dass der Bewerber den Fragebogen zusammen
mit dem Betriebsarzt oder geeigneten medizinischem Personal ausfuillt.

4.3 Die Einstellungsuntersuchung

Auch die Einstellungsuntersuchung selbst muss sich am Sinn und Zweck einer sol-
chen Untersuchung und an den Anforderungen des jeweiligen Ausbildungs- und Ar-
beitsplatzes orientieren. Es ist daher nicht zulassig, Untersuchungen durchzufihren,
die zur Feststellung von erst auf langere Sicht zu erwartenden gesundheitlichen Be-
eintrachtigungen dienen. Auch mussen sich Art und Umfang der Untersuchung auf
das Erforderliche beschranken. Wir haben daraus und aus weiteren rechtlichen Uber-

legungen abgeleitet, dass Blut- und Urinuntersuchungen im Rahmen einer Einstel-

12 Gola/Schomerus, Kommentar zum Bundesdatenschutzgesetz, 10. Aufl., Rdn. 14 zu § 32

13 Gola/Wronka, Handbuch des Arbeitnehmerdatenschutzes, 5. Aufl., Rdn. 519; Bundesbeauftragter
fur den Datenschutz und die Informationsfreiheit, Recht der Datenverarbeitung 2006, 226

14 Zulassig ist beispielsweise die Frage, ob der Bewerber eine Behinderung hat, die es ihm unméglich
macht, der angestrebten Tatigkeit nachzugehen.

!® Gefragt werden darf nur nach Krankenhausaufenthalten oder Operationen, die im Zeitpunkt der
Arbeitsaufnahme und fiir einen Uberschaubaren Zeitraum danach noch relevant sind, weil sie z.B. zu
langeren oder regelmafigen Ausfallzeiten fiihren oder zu Einschrankungen bei der Ausiibung der
Tatigkeit (ohne Relevanz ist z.B. ein Krankenhausaufenthalt im Kindesalter, der nur zur Beobachtung
erfolgte und keinen Befund erbrachte oder eine Blinddarmoperation im Kindesalter)

18 Bewerberinnen mussten dann beispielsweise auch die Einnahme von Verhiitungsmitteln angeben,
was zweifellos deren hdchstpersdnlichem Lebensbereich zuzuordnen und fur die Eignungsbegutach-

tung irrelevant ist.



lungsuntersuchung nur bei Bewerbern fiir bestimmte Stellen zuléssig sind*’. Grob
gesagt differenzieren wir zwischen dem kaufmannischen und dem gewerblichen Be-
reich. Von einer Differenzierung geht auch der Entwurf eines Gesetzes zur Regelung
des Beschaftigtendatenschutzes aus, der sich derzeit im Gesetzgebungsverfahren

befindet'®.

5. Kdnnen auf Grund einer Einwilligung des Bewerbers weitere Daten erho-
ben werden?

Nach 8§ 4 Abs. 1 BDSG durfen personenbezogene Daten erhoben werden, wenn eine

Rechtsvorschrift dies erlaubt oder der Betroffene eingewilligt hat. Es stellt sich daher

die Frage, ob mit Einwilligung des Bewerbers Gesundheitsdaten erhoben werden

darfen, die auf Grund einer Rechtsvorschrift nicht erhoben werden dirfen. Diese

Frage ist zu verneinen. Die Begrindung dafur ist unterschiedlich:

- Die Datenschutzaufsichtsbehdrden gehen davon aus, dass Bewerber nicht
rechtswirksam in die Erhebung weiterer Daten einwilligen kénnen, weil sie auf
Grund der bestehenden Drucksituation keine ,freie Entscheidung® treffen kon-
nen, wie es § 4a Abs. 1 BDSG verlangt.

- Andere gehen davon aus, dass das Fragerecht des Arbeitgebers und damit
auch des Betriebsarztes aus Rechtsgriinden im Wege der Einwilligung nicht

erweitert werden kann.

Da beide Auffassungen zum selben Ergebnis flhren, ist der Streit dariber akademi-

scher Natur.

" Die Auffassungen in der Literatur gehen hier weit auseinander: Sie reichen von der generellen Un-
zulassigkeit (z.B. Roos in Arbeitsrecht im Betrieb 1999, 193; Kiinzel in Betriebsberater 1993, 1583) bis
zur generellen Zulassigkeit (Zeller in Betriebsberater 1987, 2441). Wie hier z.B. Albrecht/Maisch in
Datenschutzberater 2010, 11.

'8 Dies ergibt sich insbesondere aus einem vom Bundesministerium des Innern verdffentlichten Hin-

tergrundpapier zu dem Gesetzentwurf, siehe dazu auch unten lIl.



6. Arbeitsmedizinische Vorsorgeuntersuchungen, insbesondere Pflichtun-

tersuchungen

In der Praxis ist es wohl die Regel, dass neben der Einstellungsuntersuchung auch
notwendige Pflichtuntersuchungen nach der ArbMedVV vom Dezember 2008 oder

18a

anderen Rechtsvorschriften vom Betriebsarzt < vor der Einstellung eines Bewerbers

durchgefuihrt werden. Dabei ist Folgendes zu beachten:

6.1 Vorsorgeuntersuchungen

Arbeitsmedizinische Vorsorgeuntersuchungen dienen einem anderen Zweck als Ein-
stellungsuntersuchungen, namlich der Friherkennung arbeitsbedingter Gesundheits-
storungen sowie der Feststellung, ob bei Ausiibung einer bestimmten Téatigkeit eine
erhohte gesundheitliche Gefahrdung besteht. Eine arbeitsmedizinische Vorsorgeun-
tersuchung kann sich auf ein Beratungsgespréach_beschranken, wenn zur Beratung
korperliche oder klinische Untersuchungen nicht erforderlich sind®. Diese Festlegun-

gen in der Verordnung sind auch datenschutzrechtlich von Belang.

6.2 Welche Daten durfen bei Pflichtuntersuchungen erhoben werden?
Pflichtuntersuchungen sind arbeitsmedizinische Vorsorgeuntersuchungen, die bei
bestimmten besonders gefahrdenden Tatigkeiten vom Arbeitgeber zu veranlassen
sind® und zwar erstmals vor Aufnahme einer dieser Téatigkeiten durch den Arbeit-
nehmer®*. Aus Spezialvorschriften und dem Anhang zur ArbMedVV?* ergibt sich, bei
welchen Tatigkeiten der Arbeitgeber welche Pflichtuntersuchungen veranlassen
muss. Die berufsgenossenschaftlichen Grundsatze fur arbeitsmedizinische Vorsor-
geuntersuchungen stecken den Rahmen dafir ab, was bei den verschiedenen
Pflichtuntersuchungen an Mal3hahmen in Betracht kommt. Soweit sich der Betriebs-
arzt bei der Erhebung personenbezogener Daten des Bewerbers hieran orientiert, er
den konkreten Arbeitsplatz im Blick hat und dem Erforderlichkeitsgrundsatz Rech-

nung tragt, ist dagegen aus datenschutzrechtlicher Sicht nichts einzuwenden. Von

18 ygl. dazu § 3 Abs. 2 Satz 2 ArbMedVV
198 2 Abs. 2 ArbMedVvV

208 4 Abs. 1 ArbMedVV

21§ 2 Abs. 6 Nr. 1 ArbMedVV

212§ 4 Abs. 1 Satz 1 ArbMedVV
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zentraler Bedeutung ist, dass Pflichtuntersuchungen einem anderen Zweck dienen
als Einstellungsuntersuchungen und bei Vorsorgeuntersuchungen ein anderer - lan-
gerer - Zeitraum betrachtet wird als bei Einstellungsuntersuchungen (Zeitpunkt der
Einstellung und Gberschaubarer Zeitraum danach). Daher dirfen im Rahmen einer
Pflichtuntersuchung gegebenenfalls andere Daten erhoben und Untersuchungen
durchgefiihrt werden als im Rahmen einer Einstellungsuntersuchung. Dass bei aller
Unterschiedlichkeit zwischen Einstellungs- und Vorsorgeuntersuchungen teilweise
identische Untersuchungen durchzufiihren sind, steht auf einem anderen Blatt.

6.3. Einstellungs- und Pflichtuntersuchungen in einem Termin?

In der Praxis werden Einstellungs- und Pflichtuntersuchungen zumeist in einem Ter-
min vor der Einstellung durchgefuhrt. Wir als Aufsichtsbehorde haben dies in dem
Fall, der Anlass fir unsere Untersuchungen war, als noch vereinbar mit 8 3 Abs. 3
Satz 2 ArbMedVV angesehen, weil das Unternehmen daftir betrieblichen Grinde
anfuhrte. Wenn irgendmaglich sollten Eignungs- und Pflichtuntersuchungen ange-
sichts ihrer unterschiedlichen Zwecke und der Unterschiedlichkeit der in den Blick zu
nehmenden Zeitraume jedoch getrennt durchgefiihrt werden, um zu vermeiden, dass

die Ergebnisse in einem Eignungsurteil zusammengefasst werden.

6.4 Einstellungs-, Pflicht- und Angebotsuntersuchungen in einem Termin?
Wir haben bei unseren datenschutzrechtlichen Prifungen teilweise festgestellt, dass
die Einstellungsuntersuchungen nicht nur mit Pflicht-, sondern sogar mit Angebotsun-
tersuchungen in einem Termin verknupft wurden. Dagegen haben wir grundsétzliche
Bedenken:

Angebotsuntersuchungen sind - wie sich aus § 5 Abs. 1 ArbMedVV und der Begriin-
dung zu dieser Verordnung ergibt - fir den (kiinftigen) Arbeithnehmer ,echt” freiwillig,
weil er bei Nichtteilnahme an ihnen keine Nachteile beflirchten muss. Der Arbeitge-
ber wird tber die Ergebnisse einer Angebotsuntersuchung nicht unterrichtet, es sei
denn, der Arbeithnehmer wiinscht dies. Demgegeniber wird der Arbeitgeber tber die
Ergebnisse einer Einstellungs- und auch einer Pflichtuntersuchung unterrichtet. Wer-
den alle drei Untersuchungen in einem durchgefuhrt, besteht zum einen die Gefahr,
dass der Bewerber sich verpflichtet fuhlt, an der Angebotsuntersuchung teilzuneh-
men, um eingestellt zu werden, zum anderen, dass die Ergebnisse einer Angebots-

untersuchung in die Unterrichtung des Arbeitgebers Uber die Ergebnisse einer Ein-
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stellungsuntersuchung einflie3en. Dies soll durch das Trennungsgebot des § 3 Abs.
3 Satz 2 ArbMedVV verhindert werden. Die Vorschrift stellt - wie sich aus der Be-
grindung der Verordnung ergibt - eine verfahrensrechtliche Vorkehrung zum Schutz
des Personlichkeitsrechts des kinftigen Arbeitnehmers dar. Anders als bei Pflichtun-
tersuchungen besteht bei Angebotsuntersuchungen auch keine Notwendigkeit, diese

schon vor der Einstellung eines Bewerbers durchzufihren.

Das Trennungsgebot kann nach unserer Auffassung auch nicht durch eine Einwilli-
gung des Bewerbers in eine gemeinsame Durchflihrung von Einstellungs-, Pflicht-
und Angebotsuntersuchungen tberwunden werden. Wird das Trennungsgebot nicht
beachtet, kann die im Rahmen der Angebotsuntersuchung stattfindende Erhebung
und Speicherung personenbezogener Daten rechtswidrig sein.

7. Datenschutzrechtliche Belehrung der zu befragenden bzw. untersuchenden

Person

In der Praxis wird haufig nicht beachtet, dass Bewerber vor einer Einstellungsunter-
suchung oder einer Befragung durch den Betriebsarzt datenschutzrechtlich Gber den
Zweck oder die Zwecke der Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung belehrt wer-
den mussen. Dazu gehoért auch die Information Gber den Untersuchungsumfang und
die Unterrichtung des Arbeitgebers tiber das Untersuchungsergebnis®2. Wir empfeh-
len, als Rechtsgrundlage fur die Datenerhebung 8 32 i.V.m. § 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG
anzugeben. Belehrt werden muss ferner dariiber, dass der Bewerber mit Nachteilen
rechnen muss, wenn er an der Untersuchung nicht mitwirkt oder falsche Angaben
macht.? Diese konnen darin bestehen, dass der Bewerber nicht zum Zuge kommt

oder das Arbeitsverhaltnis spater gekindigt wird.

Findet zusatzlich eine Pflichtuntersuchung statt, muss der Bewerber vorher tiber den
Zweck dieser Untersuchung , die unterschiedlichen Zwecke der Untersuchungen®,
die Untersuchungsinhalte bezogen auf seine Person® sowie dariiber unterrichtet

?? Dies ergibt sich aus § 4 Abs. 3 Satz 1 BDSG
3§ 4 Abs. 3 Satz 2 BDSG

24 § 3 Abs. 3 Satz 2 Halbsatz 2 ArbMedVV

%5 § 6 Abs. 1 Satz 2 ArbMedVV
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werden, dass zwar keine unmittelbare Verpflichtung zur Teilnahme an der Pflichtun-
tersuchung besteht, die Teilnahme jedoch in seinem eigenen Interesse liegt, weil der
Arbeitgeber die Tatigkeit nur ausiben lassen darf, wenn sich der Bewerber zuvor
einer Pflichtuntersuchung unterzogen hat.?® Firr einzelne im Anhang zur ArbMedVV
aufgefuhrte Tatigkeiten ist dartiber hinaus die Bescheinigung der gesundheitlichen
Unbedenklichkeit Tatigkeitsvoraussetzung?®’. In diesem Fall sollte die Belehrung ent-
sprechend abgefasst werden. Inhalt der Belehrung muss auch sein, dass dem Ar-
beitgeber eine Kopie der dem Bewerber auszuhandigenden Bescheinigung Uber die
Pflichtuntersuchung tUbermittelt wird, aus der sich unter anderem ergibt, ob und in-
wieweit beim Bewerber bei Auslibung einer bestimmten Tatigkeit gesundheitliche

Bedenken bestehen.?®

Wir empfehlen, die datenschutzrechtliche Belehrung sowohl in eine etwaige schriftli-
che Einladung des Bewerbers zur Vorstellung beim Betriebsarzt als auch in einen
Gesundheitsfragebogen aufzunehmen. Gibt es beides nicht, muss die Belehrung vor
dem Gesprach des Bewerbers mit dem Betriebsarzt bzw. vor der korperlichen Unter-
suchung durch diesen erfolgen. Ist die Belehrung nach Satz 1 schriftlich erfolgt, wird
empfohlen, diese gleichwohl vor Beginn des Gesprachs mit dem Betriebsrat bzw. der

Untersuchung durch diesen mindlich zu wiederholen.

8. Unterrichtung des Arbeitgebers

Dem Arbeitgeber ist als Ergebnis der Einstellungsuntersuchung mitzuteilen, ob der
Bewerber ,geeignet”, ,bedingt geeignet” oder ,nicht geeignet” ist. Strittig ist, ob es fur
die Mitteilung einer Einwilligung des Bewerbers bedarf. Wir halten eine solche nicht

fur erforderlich.

Im Fall einer Pflichtuntersuchung ergibt sich die Pflicht zur Mitteilung des Ergebnis-
ses an den Arbeitgeber aus 8§ 6 Abs. 3 Satz 3 ArbMedVV. Im Fall einer Angebotsun-

tersuchung besteht keine derartige Mitteilungspflicht.

26 § 4 Abs. 3 Satz 2 BDSG i.V.m. § 4 Abs. 2 Satz 1 ArbMedVV; Berufsgenossenschaftliche Grundsat-
ze fur arbeitsmedizinische Vorsorgeuntersuchungen; 4. Auflage, S. 32

?'§ 4 Abs. 3 Satz 2 BDSG i.V.m. § 4 Abs. 2 Satz 2 ArbMedVV

?® § 4 Abs. 3 Satz 1 BDSG i.V.m. § 6 Abs. 3 Satze 2 und 3 AroMedVV
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9. Unterrichtung des Bewerbers tiber das Untersuchungsergebnis

Der Bewerber ist auf Wunsch tber das Ergebnis einer Einstellungsuntersuchung zu
unterrichten (§ 3 Abs. 2 ASIG oder § 34 BDSG). Uber das Ergebnis einer Vorsorge-
untersuchung ist der Bewerber durch Aushandigung einer arztlichen Bescheinigung
zu unterrichten (8 6 Abs. 3 ArbMedVV).

10. Speicherung von Daten

Der Betriebsarzt hat Untersuchungsbefunde und -ergebnisse schriftlich festzuhal-
ten®®. Die Daten diirfen auch elektronisch gespeichert werden. Sie sind gegen den
Zugriff Unbefugter, zu denen auch der Arbeitgeber gehort, besonders zu sichern®.
Die schwierigste Frage ist die, wie lange die Daten und die Unterlagen gespeichert
bzw. aufbewahrt werden dirfen bzw. missen. Die Antworten hierauf fallen, wenn
man die Betriebsarzte selbst fragt, hochst unterschiedlich aus: eine Meinung geht
dahin, dass arztliche Aufzeichnungen nach § 10 Abs. 3 MBO-A zehn Jahre nach Ab-
schluss der ,Behandlung“ aufzubewahren sind, sofern nichts Abweichendes, wie et-
wa in der Rontgenverordnung, bestimmt ist. Allerdings stellt sich die Frage, ob es
sich bei einer Einstellungsuntersuchung um eine ,Behandlung“ im Sinne dieser Vor-
schrift handelt. Eine andere Meinung beruft sich - jedenfalls bei Vorsorgeuntersu-
chungen - auf 8 14 der BGV A4, nach der Gesundheitsdaten bis zum 75. Lebensjahr
des Arbeitnehmers aufzubewahren sind. Eine dritte Meinung stellt auf die Vorschrif-
ten Uber die L6schung personenbezogener Daten in § 35 BDSG ab, die keine kon-
kreten Aufbewahrungs- bzw. Léschungsfristen nennen, sondern eine L6schung ins-
besondere vorschreiben, sobald die Kenntnis der Daten flr die Erfullung des Zwecks

der Speicherung nicht mehr erforderlich ist.

?° fur Vorsorgeuntersuchungen § 6 Abs. 3 Satz 1 ArbMedVV. Nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 ASiG haben Be-
triebséarzte unter anderem die Aufgabe, die Ergebnisse der Untersuchungen von Arbeitnehmern zu
erfassen und auszuwerten; vgl. allgemein zur Dokumentationspflicht auch § 10 Abs. 1 MBO-A.

% vgl. dazu im Einzelnen § 9 BDSG und die Anlage hierzu
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Wir sind derzeit dabei, die Fragen im Benehmen mit dem Sozialministerium und der
Landesarztekammer zu klaren. Eindeutige gesetzliche Regelungen wéren auf jeden

Fall wiinschenswert.

lll. Schaffung besonderer arbeitnenmerdatenschutzrechtlicher Vorschriften im
Bundesdatenschutzgesetz

Die Bundesregierung hat inzwischen den Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des
Beschaftigtendatenschutzes vorgelegt.®* Darin wird die Einstellungsuntersuchung
ausdricklich geregelt. Ein neuer 8§ 32a Abs. 1 BDSG sieht vor, dass der Arbeitgeber
die Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses von einer arztlichen Untersu-
chung abhangig machen darf, wenn und soweit die Erfullung bestimmter gesundheit-
licher Voraussetzungen wegen der Art der auszuiibenden Tatigkeit oder der Bedin-
gungen ihrer Ausitibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung
zum Zeitpunkt der Arbeitsaufnahme darstellt. Der Bewerber muss in die Untersu-
chung nach Aufklarung tber deren Art und Umfang sowie in die Weitergabe des Un-
tersuchungsergebnisses eingewilligt haben. An den Arbeitgeber weitergegeben wer-
den darf nur das zusammengefasste Eignungsurteil. Weitere Regelungen zur Erhe-
bung von Gesundheitsdaten enthalt der neue § 32 BDSG. Danach darf der Arbeitge-
ber von einem Bewerber beispielsweise keine Auskunft dartiber verlangen, ob eine

Schwerbehinderung oder Gleichstellung mit einer Schwerbehinderung vorliegt.

Die vorgesehene gesetzliche Regelung bewegt sich in etwa auf der von mir darge-
stellten Linie des geltenden Rechts. Ob sie Gesetz wird, bleibt abzuwarten.

IV. Schlusswort

Ich hoffe, meine Damen und Herren, dass die von mir vorgetragenen Anforderungen

des Datenschutzes an Einstellungs- und Vorsorgeuntersuchungen von Bewerbern

Sie nicht all zu sehr erschreckt haben. Zu einem Grof3teil handelt es sich um formale

31 Bundesrats-Drucksache 535/10
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Anforderungen, die Sie im Zusammenwirken mit der Personal- und/oder Rechtsabtei-
lung Ihres Unternehmens und dem betrieblichen Datenschutzbeauftragten umsetzen
sollten. Wo Sie materielle Anderungen vornehmen miissen, handelt es sich um Er-

fordernisse des geltenden Rechts.



