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AGG

in der
Praxis

Zum Fragerecht des Arbeitgebers

Am 18. August feiert das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) seinen ersten Geburtstag.

Gleichwohl warten viele Fragen noch auf eine Antwort. Wie steht es etwa um das Recht des

Arbeitgebers auf Informationen iiber seine Mitarbeiter? Alexander Rebhan erlautert, welche

Fragen der Arbeitgeber stellen darf und welche nicht.

besteht darin, dass der Arbeitge-

ber mittels seiner Fragen mog-
lichst umfassende Informationen von
Mitarbeitern beziehungsweise von Be-
werbern erhalten mochte, um deren
fachliche und personliche Eignung fest-
stellen zu kdénnen. Er wird dabei vor al-
lem seine Personaleinsatzplanung (vgl.
§ 92 Abs. 1 BetrVG) im Blick haben, fir
die er moglichst exakte Daten benotigt.
Dem Arbeitnehmer oder Bewerber wird
es naturgemaR gerade um das Gegenteil
gehen: Er will moglichst wenig Informa-

Die Ausgangslage beim Fragerecht

Alexander Rebhan
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tionen weitergeben, vor allem nicht sol-
che, die den Privatbereich betreffen.
Beide Interessen sind flir sich be-
trachtet legitim. Da sie aber in entge-
gengesetzte Richtungen laufen, missen
sie gegeneinander abgewogen werden.

Berechtigtes Interesse

Generell wird eine Frage des Arbeitge-
bers nur dann als zuldssig angesehen,
wenn er ein berechtigtes Interesse an
deren Beantwortung hat. Die Antwort
muss flir den Arbeitsplatz von Bedeu-
tung sein und einen Sachzusammen-
hang zu diesem aufweisen. Zudem
muss das Personlichkeitsrecht des Be-
fragten gewahrt bleiben. Es darf daher
auch Arbeitsplatzbezogenes nicht ab-
gefragt werden, wenn dies mit einem
unverhaltnismaBigen Eingriff in die Pri-
vat- und Intimsphére verbunden ware.
Diese Grundprinzipien haben sich
durch das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG) nicht geandert.

»Recht zur Liige“

Ist eine Frage zuldssig, dann muss sie
wahrheitsgemaB beantwortet werden.
Wer llgt, riskiert seinen Arbeitsplatz.
Ist eine Frage hingegen unzulassig,
muss der Befragte nach der bisherigen
Rechtslage nicht wahrheitsgemaB ant-
worten. Er wird also nicht lediglich auf
ein Schweigerecht verwiesen, da hier-
aus negative Schliisse gezogen werden
konnen. Das ,Recht zur Lige* zieht
keine negativen arbeitsrechtlichen
Konsequenzen nach sich, bleibt also
sanktionslos.

Das Allgemeine Gleichbehandlungsge-
setz sieht bei VerstoBen gegen das Be-
nachteiligungsverbot  Entschadigungs-
bzw. Schadensersatzanspriiche unter
den Voraussetzungen des § 15 AGG vor.
Von der Moglichkeit der sanktionslosen
Lige spricht das Gesetz zwar nicht.
Dennoch existiert es nach wie vor. Es
ware sinnwidrig und mit der Schutzrich-
tung des Gesetzes nicht zu vereinbaren,
wenn der Befragte zunachst eine diskri-

der betriebsrat [dbr] 8/2007 9



betriebsratspraxis titel

minierende Frage wahrheitsgemaB be-
antworten misste, um dann Entschadi-
gung oder Schadensersatz zu erhalten.

Entschadigung und Schadensersatz

Wann Entschadigungs- bzw. Schadens-
ersatzanspriiche nach dem Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz geltend ge-
macht werden konnen, ist (noch) nicht
von den Gerichten geklart. Reicht hier-
fur bereits eine Frage des Arbeitgebers,
die Diskriminierungsmerkmale nach § 1
AGG betrifft, oder muss ein Bewerber
endgiltig abgelehnt worden sein?

Die Losung des Problems richtet sich
danach, ob die Benachteiligung bereits
in der entsprechenden Frage gesehen
werden kann, oder ob sie erst in der Ab-
lehnung des Bewerbers liegt. Letztlich
werden dies die Gerichte entscheiden
missen. Einiges spricht dafiir, dass die
Diskriminierung bereits in der Frage
liegen kann, die Merkmale nach
§ 1 AGG bertiihrt. Denn nach seiner Ge-
setzesbegriindung reicht die hinrei-
chend konkrete Gefahr, dass eine Be-
nachteiligung eintritt.

Zudem dirfte es sich oftmals schon
bei der AGG-Merkmale betreffenden
Frage um eine Personlichkeitsrechtsver-
letzung handeln. Wenn diese als Be-
nachteiligung gesehen wird, dann ist die
Verletzung bereits mit Stellung der Fra-
ge vollendet und wird durch weitere
MaBnahmen (z.B. Ablehnung des Be-
werbers) manifestiert.

Beteiligung des Betriebsrats

Vorrangig kommt im Bereich des Frage-
rechts das Mitbestimmungsrecht nach
§ 94 Abs. 1 BetrVG in Betracht. Danach
bedarf die Einfiihrung sowie jede Ande-
rung von Personalfragebogen der Zu-
stimmung des Betriebsrats. Dies darf
allerdings nicht dahingehend missver-
standen werden, dass der Betriebsrat
Initiativrechte im Hinblick auf die Ein-
fihrung von Personalfragebogen hat.
Diese Entscheidung wird vom Arbeitge-
ber allein getroffen. Das Mitbestim-
mungsrecht erstreckt sich vielmehr bei
Einfiihrung oder Anderung von Perso-
nalfragebogen auf deren konkreten In-
halt, also auf die dort gestellten Fragen.
Gleiches gilt fur die Festlegung des Ver-
wendungszwecks.

Der Begriff ,Personalfragebogen®
darf nicht zur Annahme verleiten, dass
das Mitbestimmungsrecht nur bei be-
reits Beschaftigten einschlagig ware.
Personalfragebdgen sind formularmaBig
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gefasste Zusammenstellungen von Fra-
gen Ulber personliche Verhaltnisse,
Kenntnisse und Fahigkeiten einer Per-
son, wobei es unerheblich ist, ob diese
sich an die bereits im Betrieb tatigen
Arbeitnehmer richten oder an Bewer-
ber.

Ebenfalls ist es ferner unerheblich, ob
die Daten schriftlich oder elektronisch
niedergelegt beziehungsweise erhoben
werden. Es spielt ferner keine Rolle, ob
der Arbeitgeber oder der Bewerber den
Fragebogen ausfiillt. § 94 Abs. 1 Be-
trVG ist auch dann anwendbar, wenn
die Fragen vom Arbeitgeber anhand ei-
nes standardisierten Katalogs mindlich
gestellt und die Antworten von ihm
selbst oder einem Dritten schriftlich
festgehalten werden.

Neben § 94 Abs. 1 BetrVG kommen
weitere  Mitbestimmungsrechte und
Aufgaben des Betriebsrats in Betracht,
wie zum Beispiel § 75 Abs. 1 BetrVG,
§ 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG und § 17 Abs.
1 AGG. Zu beachten ist ferner der Zu-
stimmungsverweigerungsgrund des §
99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG, wenn eine Ein-
stellung unter VerstoB gegen das Allge-
meine Gleichbehandlungsgesetz erfolgt.

Einzelne praxisrelevante Fragen

Das Allgemeine Gleichbehandlungsge-
setz schrankt den Rahmen fiir Fragen
des Arbeitgebers weiter ein. Diejenigen
Fragen, die bereits vor seiner Geltung
als unzulassig angesehen wurden, sind
es auch weiterhin. Anderungen kdnnen
sich daher nur bei bislang zulassigen
Fragen ergeben.

Schwangerschaft

Die Frage nach der Schwangerschaft
war schon nach bisherigem Recht un-
zulassig. Dies gilt nach der Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs
unabhangig davon, ob es sich um eine
befristete oder unbefristete Einstellung
handelt oder ob Beschaftigungsverbote
bestehen. Beschaftigungsverbote sind
im Falle der Schwangerschaft voriber-
gehender Natur und flihren nicht auf
Dauer zu einer Storung des Vertrags.
Dies ist durch § 3 Abs. 1 Satz 2 AGG
gesetzlich normiert.

Umfasst sind von dem Frageverbot
auch so genannte Umgehungsfragen,
wie die Frage nach dem Kinderwunsch
oder nach der Lebensplanung.

Krankheiten
Die Frage nach Krankheiten war bereits
vor Geltung des Allgemeinen Gleichbe-

handlungsgesetzes nur eingeschrankt
zulassig. Ein berechtigtes Interesse wur-
de angenommen, wenn es entweder um
ansteckende Krankheiten ging, die
(zukiinftige) Kollegen oder Kunden ge-
fahrden, oder wenn sich die Frage auf
Krankheiten bezog, die zu einer dauer-
haften Gefahrdung oder Einschrankung
der Leistungsfahigkeit des Arbeitneh-
mers im Hinblick auf den konkreten Ar-
beitsplatz fiihren konnten.

Die Zulassigkeit entsprechender
Fragen wurde durch das Allgemeine

Gleichbehandlungsgesetz weiter einge-
schrankt, da der Begriff ,Behinderung*
in § 1 AGG weit auszulegen ist. Der Eu-
ropaische Gerichtshof versteht hierunter
physische oder psychische Beeintrachti-
gungen, die ein Hindernis an der Teilha-
be am Leben in der Gesellschaft darstel-
len und voraussichtlich von langer Dauer
sind. Es sind daher auch Behinderungen
umfasst, die nicht schon den Grad der
Schwerbehinderung erreichen. Der Eu-
ropdische Gerichtshof hat angedeutet,
dass die von ihm aufgestellten Voraus-
setzungen schon bei besonders schwer-
wiegenden oder langer andauernden Er-
krankungen vorliegen konnen, wobei un-
ter ,langer Dauer“ der Zeitraum von
sechs Monaten und mehr zu verstehen
sein dirfte. Diesen Zeitraum nennt je-
denfalls § 2 Abs. 1 SGB IX.

Dies betrifft auch die Frage nach einer
Alkohol- oder sonstigen Drogensucht,
die friiher als zulassig angesehen wurde
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(nicht aber die Frage nach Alkohol- oder
Drogenkonsum, da dies schon bislang
dem Privatbereich zugeordnet wurde).
Da die Sucht eine Krankheit ist, die un-
ter gewissen — bei einer Sucht wohl ge-
gebenen — Voraussetzungen vom Begriff
der Behinderung erfasst wird, ist die Fra-
ge nach einer Alkohol- oder sonstigen
Drogensucht unzulassig.
Zusammenfassend ist festzuhalten,
dass sich die Zuldssigkeit der Frage
nach dem Gesundheitszustand kiinftig
daran messen lassen muss, ob und in

triebsrat unter Beteiligung der Schwer-
behindertenvertretung eine Integrati-
onsvereinbarung geschlossen hat.

Als Losungsvorschlag bote sich an,
an der grundsatzlichen Unzulassigkeit
der Frage nicht zu riitteln, sondern in ei-
ner Integrationsvereinbarung oder wenn
es eine solche nicht gibt, in plausibel
vorgetragenen sozialen Motiven einen
Rechtfertigungsgrund zu sehen. Dieses
Ergebnis entsprache § 5 AGG, der ,,po-
sitive MaBnahmen® als zuldssig erach-
tet.

Uberblick iiber das Fragerecht des Arbeitgebers

Frage nach ...

%

Schwangerschaft

Zuldssig oder nicht?

Unzulassig! Das Frageverbot umfasst auch Umgehungs-

fragen wie z.B. Kinderwunsch oder Lebensplanung.

sehen, es sei denn, es ging um einen
konfessionsgebunden Trager auf Arbeit-
geberseite und um einen tendenzbezo-
gen Arbeitsplatz. Daran wird sich nichts
andern. Etwas schwieriger wird es mit
dem Merkmal ,Weltanschauung®. Hier
bleibt eine genaue Begriffsbestimmung
der Rechtsprechung abzuwarten. Insbe-
sondere die rechtliche Beurteilung von
Scientology konnte hier erneut auf das
juristische Tableau gebracht werden.
Bislang sprach das Bundesarbeitsgericht
der Scientology zwar die Eigenschaft als
Weltschauungs- oder Religionsgemein-
schaft ab. In Frankreich wurde aber
auch schon anders geurteilt.

Personliche Lebensverhaltnisse

Die Frage nach den personlichen Le-
bensverhaltnissen ist unzulassig, wenn
man sie als Umgehungsfrage fir Infor-
mationen iber die sexuelle Orientie-
rung sieht. Dies gilt erst recht fiir die

Krankheiten/Gesund-
heitszustand

Es kommt darauf an, ob sich der Gesundheitszustand
auf die betreffende Tatigkeit auswirkt.

direkte Frage nach einer Homosexua-
litat oder der sexuellen Orientierung.

Schwerbehinderten-
eigenschaft

Grundsatzlich unzulassig. Ausnahme: Die Schwerbehin-
derung kann dazu fiihren, dass der Bewerber die Arbeit
nicht oder nur eingeschrankt ausiiben kann.

Ausblick

Auch wenn wir mit dem Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz Neuland be-

Lebensalter treten haben und vieles noch unklar

Unzulassig, wenn keine Rechtfertigungsgriinde

Religionszugehorigkeit

Personliche
Lebensverhaltnisse

(vgl. §8§ 8, 10 AGG) vorliegen.

Unzulassig, es sei denn es handelt sich um einen

tendenzbezogen Arbeitsplatz.

welchem Umfang sich eine Krankheit
auf die betreffende Tatigkeit auswirkt.

Schwerbehinderteneigenschaft

Die Frage nach der Schwerbehinderten-
eigenschaft war seit Inkrafttreten des
§ 81 Abs. 2 SGB IX im Jahr 2001 un-
zulassig, es sei denn, dass sie sich auf
eine Schwerbehinderung bezog, die
den betrieblichen Arbeitsablauf beein-
trachtigen konnte oder dazu fiihren
wiirde, dass der Bewerber die Arbeit
nicht oder nur eingeschrankt ausiiben
kann. Diese Beurteilung wird durch
das Allgemeine Gleichbehandlungsge-
setz bestatigt.

Ein gewisses Dilemma konnte sich er-
geben, wenn der Arbeitgeber die Frage
nach einer Schwerbehinderung deshalb
stellt, weil er planmaBig eine Stellenbe-
setzung mit Schwerbehinderten betrei-
ben will. Dies konnte zum Beispiel dann
der Fall sein, wenn er mit seinem Be-

Unzulassig, wenn man sie als Umgehungsfrage flir
Informationen Uber die sexuelle Orientierung sieht.

Lebensalter

Bislang wurde die Frage nach dem Le-
bensalter als zulassig angesehen. Das
Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
sieht demgegeniiber das Alter als Diskri-
minierungsmerkmal (vgl. § 1 AGG) an.
Die Frage ist daher unzulassig, wenn kei-
ne Rechtfertigungsgriinde (vgl. §§ 8, 10
AGG,) vorliegen.

Die Problematik der Benachteiligung
wegen des Alters durfte sich in der be-
trieblichen Praxis oftmals bei der Stel-
lenausschreibung stellen. Formulierun-
gen wie: ,nicht alter als®, ,fiir ein junges,
dynamisches Team“ sowie ,erwartet
wird eine mehrjahrige Berufserfahrung®
werden als heikel betrachtet, weswegen
Arbeitgebern derzeit geraten wird, von
ihrer Verwendung abzusehen.

Religionszugehorigkeit
Fragen nach der Religionszugehorigkeit
wurden schon bislang als unzulassig ge-

ist, so steht eines jetzt schon fest: Der
Bereich zulassiger Fragen ist weiter
eingeengt worden. Ob es sich fir
Arbeitnehmer und Bewerber stets und
immer positiv auswirkt, dass Arbeitge-
ber ihr Informationsbedirfnis schwin-
den sehen, bleibt dahingestellt.

Eine Angst kann man aber sowohl
Arbeitgebern als auch Betriebsraten
nehmen: Die vielerorts befiirchtete
Klagewelle wird wohl ausbleiben. Dies
liegt zum einen daran, dass es im
hiesigen Recht nicht die Moglichkeit
gibt, so genannten Strafschadenser-
satz (,punitive damages“) geltend zu
machen, der in den USA teilweise zu
exorbitanten Zahlungen fiihrt. Zum an-
deren gibt es hierzulande eine groBe
Zurlickhaltung, den Arbeitgeber im lau-
fenden Arbeitsverhaltnis zu verklagen.

Letzteres muss zugegebenermalBen
den abgelehnten Bewerber nicht inter-
essieren, aber einige Klagen dirften
schon an § 15 Abs. 4 AGG in Verbin-
dung mit § 61b Abs. 1 ArbGG schei-
tern. Danach sind Schadensersatzan-
spriiche nach dem Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetz innerhalb einer
Frist von zwei Monaten schriftlich gel-
tend zu machen und Klage innerhalb
von drei Monaten nach der Geltendma-
chung zu erheben. |
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