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Zusammenfassung

Uberblick
Die Anbahnung des Arbeitsverhéltnisses findet nicht etwa noch im "rechtsfreien Raum" statt, sondern ldsst bereits bei-
derseitig Rechte und Pflichten entstehen. Diese beginnen schon bei der Stellenanzeige oder -ausschreibung und reichen

iiber die vorgeschriebene Beteiligung des Betriebsrats!!! bis hin zum Fragerecht des Arbeitgebers bei Einstellungen. Letz-
teres ist ebenso begrenzt wie die Offenbarungsobliegenheiten des Arbeitnehmers vor der Einstellung.

Auch wenn es nicht zu einem Vertragsabschluss kommt, besteht bereits von der Vertragsanbahnung an und weiter auf-
grund aufgenommener Vertragsverhandlungen zwischen den Beteiligten ein gesetzliches Schuldverhiltnis mit beiderseiti-
gen Rechten und Pflichten und damit eine mogliche Haftung sowohl des Arbeitgebers als auch des Bewerbers bei
Pflichtverletzungen.

Bei der Anbahnung des Arbeitsverhiltnisses ist insbesondere das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) zu beach-
ten, das in Umsetzung der Vorgaben verschiedener EG-Richtlinien am 18. August 2006 in Kraft getreten ist. Es greift in
fast alle Bereiche der Personalarbeit ein und stellt hohe Anforderungen an Arbeitgeber. Die Auswirkungen des AGG im
laufenden Arbeitsverhiltnis werden im Beitrag "Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz und Mobbing" und behandelt.

FuBnoten zu HaufeIndex: 516688
[1]  Siehe dazu "Mitbestimmung des Betriebsrats bei der Einstellung, Eingruppierung, Umgruppierung und Versetzung".

1 Stellenanzeige, Stellenausschreibung

Der Arbeitgeber hat viele Moglichkeiten, Arbeitnehmer anzuwerben. Die Anwerbung von Arbeitnehmern kann beispielswei-
se durch die Agentur fiir Arbeit, durch Personal-Service-Agenturen, durch Headhunter oder interne Stellenausschreibungen,
Stellenanzeigen im Internet bzw. in Tageszeitungen erfolgen. Die Stellenanzeige und die innerbetriebliche Stellenausschrei-
bung unterliegen erheblichen rechtlichen Einschrinkungen. Bei Zustandekommen des Arbeitsverhiltnisses haben sie unter
Umstédnden einschneidende Auswirkungen auf den Inhalt des Arbeitsvertrags.

1.1 Zuléssige Inhalte

Bei der Stellenausschreibung sind nach §§ 11, 7 AGG die Diskriminierungsverbote des § 1 AGG zu beachten. Stellenausschrei-
bungen diirfen danach nicht zu einer Benachteiligung aus Griinden der Rasse, der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der
Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitédt fithren. Sowohl bei internen Aus-
schreibungen als auch bei externen Stellenanzeigen ist darauf zu achten, dass keine Formulierungen gewéhlt werden, die in ei-
nem Zusammenhang mit den vorbezeichneten Diskriminierungsmerkmalen stehen. Besonders praxisrelevant diirften hierbei

die Diskriminierungsmerkmale Alter, Geschlecht, Behinderung und Herkunft sein!]

Praxis-Beispiel
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Stellenanzeige fiir Vertriebsmitarbeiter

"Vertriebsmitarbeiter gesucht - Wir suchen zum niachstmoglichen Zeitpunkt eine Verkaufskraft zur Unterstiitzung unse-
res jungen Vertriebsteams. Sie sind idealerweise zwischen 25 und 35 Jahre alt und verfiigen tiber eine kaufmidnnische Aus-
bildung sowie Verkaufserfahrung im AufB3endienst. Sie beherrschen die deutsche Sprache perfekt in Wort und Schrift, IThr
Auftreten ist sicher, gewandt und Vertrauen erweckend. Sie sind in jeder Hinsicht belastbar und flexibel. Ihre Bewerbung
mit Lichtbild und Gehaltsvorstellung schicken Sie bitte an [...)."

Es bewirbt sich eine farbige Frau, 37 Jahre alt, behindert mit einem Grad der Behinderung von 30 mit kaufmidnnischer
Ausbildung und Verkaufserfahrung im AufBlendienst. Trotz guter Zeugnisse vorheriger Arbeitgeber erhilt sie ohne Einla-
dung zu einem Bewerbungsgesprich eine Absage.

Die Bewerberin kann geltend machen, die Bewerberauswahl versto3e gegen § 7 Abs. 1 AGG, da sie wegen ihres Alters
(25-35 Jahre), ihrer Herkunft (perfektes Deutsch, Lichtbild, vertrauenerweckendes Auftreten) und wegen ihrer Behinde-
rung (belastbar und flexibel) benachteiligt wurde.

Das Verbot der geschlechtsbezogenen Benachteiligung bei der Begriindung des Arbeitsverhiltnisses war schon in der Vergan-
genheit in § 611a BGB, das Gebot der geschlechtsneutralen Arbeitsplatzausschreibung in § 611b BGB geregelt. Der Kern die-
ser Vorschriften ist vom AGG im Wesentlichen iibernommen worden. Danach darf der Arbeitgeber einen Arbeitsplatz grund-
sdtzlich weder offentlich durch eine Stellenanzeige noch innerhalb des Betriebs nur fiir Ménner oder nur fiir Frauen ausschrei-
ben. Eine unterschiedliche Behandlung wegen des Geschlechts, also eine nicht geschlechtsneutral abgefasste Stellenanzeige
kann zwar nach § 8 Abs. 1 AGG zuldssig sein, wenn ein bestimmtes Geschlecht eine wesentliche und entscheidende berufliche

Anforderung fiir die Tatigkeit ist. Aufgrund der im Streitfall fiir Arbeitgeber gefahrlichen Beweislastverteilung[2] nach § 22
AGG und des Haftungsrisikos ist davon jedoch dringend abzuraten.

Die zur Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen zu §§ 611a, 611b und 612 Abs. 3 BGB ergangenen Urteile diirften fiir
kiinftige Benachteiligungen wegen des Geschlechts nach dem AGG weiterhin Bedeutung haben, ebenso die vom EuGH ergan-
genen Entscheidungen.

Geschlechtsneutral ist eine Stellenanzeige oder -ausschreibung, wenn sie sich nach ihrem gesamten Inhalt sowohl an Ménner
als auch an Frauen richtet. Der Arbeitgeber muss also gegebenenfalls so formulieren, dass das Angebot sich sowohl an Frauen,
als auch an Minner wendet (z. B. Buchhalter[in] bzw. Buchhalter [m/w]). Es ist auch moglich, einen (nicht ganz versteckten)
Schlusssatz des Inhalts anzubringen, dass sich die Anzeige oder Ausschreibung sowohl an Mianner, als auch an Frauen richtet.
Geschlechtsneutrale Bezeichnungen (z. B. "Fachkraft") sind ebenfalls risikolos.

Hinweis
Aufgaben und Qualifikationsanforderungen nennen

Das Schwergewicht bei Stellenanzeigen und -ausschreibungen sollte in der Beschreibung der Aufgaben und der fachlichen
Qualifikationsanforderungen und nicht in der Auflistung von Bewerbermerkmalen liegen. Auch sollte auch von der An-
forderung eines Lichtbildes abgesehen werden; nach Auffassung der Rechtsprechung wird das Aussehen auf3er fiir Models
kaum jemals relevant sein. Bei erkennbarer Behinderung, Hautfarbe oder Religion (z. B. Kopftuch) kann dieses Wissen
des Arbeitgebers moglicherweise als Indiz fiir eine benachteiligende Bewerberauswahl angefiihrt werden. Nicht vergessen
werden sollte, die Stellenausschreibung selbst zu Beweiszwecken aufzubewahren.

Fehler bei der Abfassung der Stellenanzeige oder der innerbetrieblichen Stellenausschreibung kénnen teuer werden. Jeder ab-
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gelehnte Bewerber, bei dem es Indizien fiir eine Diskriminierung gibt, hat nach § 15 Abs. 1 AGG Anspruch auf Schadenser-
satz und nach § 15 Abs. 2 AGG auf eine Entschadigung, die nur dann auf drei Brutto-Monatsgehilter begrenzt ist, wenn der
Arbeitgeber nachweisen kann, dass der Bewerber auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wire.
Liegt ein Verstof3 gegen das Diskriminierungsverbot vor, ist es unerheblich, ob die Stellenausschreibung durch den Arbeitge-
ber selbst oder durch einen Dritten geschaltet wurde. Bedient sich ndmlich der Arbeitgeber zur Stellenausschreibung eines
Dritten (z. B. der Agentur fiir Arbeit), und verstoBt dieser Dritte gegen ein Diskriminierungsverbot, so ist diese Handlung
dem Arbeitgeber zuzurechnen. Der Arbeitgeber hat in diesem Fall die Sorgfaltspflicht, die OrdnungsméBigkeit der Stellenaus-

schreibung zu iiberwachen.*!

Praxis-Tipp
Ablehnungsgriinde dokumentieren

Abgelehnte Bewerber haben die Moglichkeit, Anspriiche wegen Diskriminierung innerhalb von zwei Monaten geltend zu
machen (§ 15 Abs. 4 AGG). Um die konkreten Griinde der Absage auch noch zu einem spiteren Zeitpunkt nachvollziehen
zu konnen, sollten die Griinde der Ablehnung kurz dokumentiert werden. Zur Vermeidung von Diskriminierungsvorwiir-
fen wird empfohlen, diese Unterlagen drei Monate aufzubewahren, da die Frist zur Geltendmachung von Anspriichen erst

dann beginnt, wenn die Absage dem Bewerber zugegangen ist.[*l Dies diirfte auch aus datenschutzrechtlichen Griinden
zuldssig sein. Zwar ist eine Verteidigung gegen Diskriminierungsklagen nicht der (urspriingliche) Zweck der Datenerhe-
bung; der urspriingliche Zweck war gemiaf3 § 32 BDSG die Auswahl des Bewerbers. Gleichwohl wird neben § 32 BDSG

auch § 28 BDSG heranzuziehen seinl”! Nach § 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG ist u. a. die Aufbewahrung der Bewerberdaten dann
moglich, wenn dies zur Wahrung der Interessen des Arbeitgebers erforderlich ist und das schutzwiirdige Interesse des Be-

troffenen nicht ﬁberwiegt.[6]

Zusammenfassend ist zu sagen, dass sich bei der textlichen Ausgestaltung einer Stellenanzeige oder -ausschreibung ein Aus-
schluss bestimmter Bewerber verbietet, weil eben das AGG bezweckt, dass schon bei der Anbahnung und Begriindung des Ar-
beitsverhiltnisses eine Benachteiligung bestimmter Gruppen von Bewerbern unterbleibt. Der mit einer bestimmten Formu-
lierung tatsidchlich erreichbare Vorteil sollte im Einzelfall gut iiberlegt und abgewogen werden mit dem dadurch etwa entste-
henden Haftungsrisiko. Vor diesem Hintergrund sind alle Formulierungen zu sehen.

Das AGG kann nicht verhindern, dass ein Arbeitgeber, der sich einen "jungen und dynamischen" Mitarbeiter fiir den Vertrieb
wiinscht, dieses Ziel stillschweigend verfolgt, ohne in seiner Stellenanzeige eine solche diskriminierende Formulierung zu ver-
wenden, auch wenn Diskriminierungen auch im weiteren Bewerbungsverfahren, insbesondere bei der Auswahlentscheidung
an sich unzuldssig sind.

Ausnahmsweise kann eine Benachteiligung erlaubt sein, nimlich aufgrund beruflicher Anforderungen und weiterer Rechtfer-

tigungsgriinde (vgl. §§ 8 ff. AGG)m. Insbesondere wegen der fiir Arbeitgeber nachteiligen Beweislastverteilung in § 22 AGG
und des damit verbundenen Haftungsrisikos ist fiir die Formulierung von Stellenanzeigen bzw. -ausschreibungen jedoch drin-
gend davon abzuraten, dort solche nur ausnahmsweise erlaubten Anforderungen aufzunehmen.

In jedem Fall kann ein Bewerber, der eine in der Anzeige vorausgesetzte (diskriminierungsfreie) Anforderung - wie etwa eine
bestimmte Ausbildung oder Fidhigkeit - nicht aufweist, spiater "AGG-neutral", also diskriminierungsfrei abgelehnt werden.
Nur objektiv geeignete Bewerber konnen tiberhaupt eine Entschidigung nach dem AGG verlangen. Sofern ein Bewerber unge-
eignet ist, kann diesem ein Entschddigungsanspruch nicht zustehen, auch wenn die Entscheidung unter Berticksichtigung ei-
nes verbotenen Merkmals getroffen wurde. Objektiv geeignet sind Personen, die die auszuiibenden Tétigkeiten grundsitzlich
verrichten konnen. Dies setzt nicht voraus, dass jede Voraussetzung des Anforderungsprofils erfiillt wird. Denn hdufig werden
dort Qualifikationen benannt, welche Arbeitgeber im Idealfall wiinschen, die aber nicht zwingende Voraussetzung sind. Inso-
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fern sollte jede Stellenanzeige auch einen gewissen Gehalt an Unterscheidungskriterien aufweisen, anhand derer spéter eine
praxisgerechte und auch nachweisbar diskriminierungsfreic Bewerberauswahl getroffen werden kann.

Formulierungen wie "vorausgesetzt wird die perfekte Beherrschung der deutschen Sprache in Wort und Schrift" sind objektiv
betrachtet dann zulissig, wenn der zu besetzende Arbeitsplatz dies tatsdchlich (und nachweislich) voraussetzt (§ 8 AGG). Ei-
ne solche Formulierung ist jedoch in jedem Fall gefahrlich, weil darin u. U. eine (mittelbare) Diskriminierung wegen der eth-
nischen Herkunft erblickt werden konnte. Insbesondere ausldndische Bewerber konnten dadurch von vornherein von einer Be-
werbung abgeschreckt werden.

Achtung
"Muttersprachler" nicht zuléssig

Der Arbeitgeber sollte es in jedem Fall vermeiden, in einer Stellenanzeige das Erfordernis "deutsche(r) Muttersprachler
(in)" aufzunehmen. Dies gilt auch dann, wenn perfekte Deutschkenntnisse in Wort und Schrift zwingende Voraussetzung

fiir die Besetzung der Stelle sind.[8)

Eine Ungleichbehandlung aus anderen als in § 1 AGG genannten Griinden ist dagegen auch weiterhin zulidssig. Nach wie
vor darf etwa nach Qualifikation, Zusatzqualifikationen, Leistungen/Noten, Branchenkenntnissen, Auslandserfahrung
oder Soft-Skills wie Teamfihigkeit, Versetzungsbereitschaft oder auch Bereitschaft zum Schichtdienst unterschieden werden.
Es ist Sache des Arbeitgebers, solche Anforderungen fiir die zu besetzende Stelle vorzugeben.

Zu warnen ist unabhidngig von den Kriterien des AGG auch vor sehr detaillierten oder marktschreierischen Stellenanzeigen
oder -ausschreibungen. Abgesehen davon, dass sie einen Wettbewerbsverstofl gegeniiber Marktmitbewerbern darstellen kon-
nen, schaffen sie im Verhiltnis zum Bewerber einen Vertrauenstatbestand, auf den er sich nach Abschluss des Arbeitsvertrags
berufen kann. Dies gilt beispielsweise, wenn besonders attraktive Nebenbedingungen wie hohe Auslosungen usw. in Aussicht
gestellt werden, aber auch bei den Gehaltsangaben.

Macht ein Arbeitgeber in Stellenanzeigen unzutreffende Angaben iiber die Hohe eines zu erzielenden Mindesteinkommens
und weist er im Vorstellungsgespriach den Arbeitnehmer nicht darauf hin, dass das angegebene, nur durch Provisionen erziel-
bare Mindesteinkommen lediglich von wenigen Mitarbeitern tatsidchlich erreicht wird, so verstoBt er gegen die ihm gegeniiber
dem Bewerber obliegende Aufkldarungspflicht. Er ist somit zum Schadensersatz verpflichtet, der in der Differenz zwischen

dem in der Stellenanzeige angegebenen und dem tatséichlichen Einkommen liegt[gl.

Nach § 7 Abs. 1 TzBfG ist der Arbeitgeber verpflichtet, einen Arbeitsplatz, den er 6ffentlich oder innerhalb des Betriebs aus-
schreibt, auch als Teilzeitarbeitsplatz auszuschreiben, es sei denn, dass betriebliche Griinde einer Teilzeitarbeit an diesem Ar-
beitsplatz entgegenstehen.

FuBnoten zu HaufeIndex: 2725298

[1] Vgl hierzu: Grobys, NJW-Spezial 2007, S. 81.

[2] Vgl dazu "Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz und Mobbing".

[3] BAG, Urteil v.05.02.2004, 8 AZR 112/03 = NZA 2004, S. 540.

[4]  Soauch: BT-Drs. 16/13657 S. 20 f.; zur Rechtslage vor Einfiihrung des neuen § 32 BDSG: Grobys, NJW-Spezial 2007, S 81; Mengel,
Compliance und Arbeitsrecht, 2009, Kap. 6 Rn. 6.

[5]  Thiising, Arbeitnehmerdatenschutz und Compliance, 2010, Rn. 71 mwN.

[6]  So im Ergebnis auch: Wank, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2010, § 32 BDSG Rz. 15.

[7]  Zu Einzelheiten siche "Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz und Mobbing".

[8] Zur Ablehnung eines Bewerbers, der nicht deutscher Muttersprachler ist: ArbG Berlin, Urteil v. 11.2.2009, 55 Ca 16952/08.

[9] LAG Frankfurt, Urteil v.13.01.1993, 2 Sa 522/92; Linck, Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 2010, § 25 Rz. 4 m. w. N.
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1.2 Bedeutung der Stellenausschreibung fiir das Direktionsrecht

Der Inhalt der Stellenanzeige und der Stellenausschreibung hat auch nach Abschluss des Arbeitsvertrags hdufig erhebliche Be-
deutung. In den Arbeitsvertrigen wird normalerweise nur die Funktionsbezeichnung fiir den Arbeitsplatz aufgenommen. Sel-
ten enthalten sie eine genaue Arbeitsplatzbeschreibung. Aus der Stellenausschreibung kann jedoch der Arbeitnehmer im
Streitfall ableiten, welche Funktionen er im Einzelnen wahrzunehmen hat.

Durch eine solche konkrete Ausschreibung wird die Reichweite des Direktionsrechtsdes Arbeitgebers umrissen. Die Definiti-
on der zu besetzenden Stelle in einer Anzeige oder einer innerbetrieblichen Ausschreibung konkretisiert somit in Zweifelstil-
len die Aufgabenbeschreibung im Arbeitsvertrag. Aus beiden zusammen und der tatsichlichen Handhabung ergibt sich erst,
ob eine bestimmte Anordnung arbeitsrechtlich durch das Direktionsrecht gedeckt ist oder ob es einer Anderungskiindigung-
bedarf, weil vereinbarte Arbeitsbedingungen gedndert werden miissen.

Eine weite Formulierung wie "Verkidufer[in]" oder "Angestellte[r]" bietet Flexibilitit bei der Ausiibung des Direktionsrechts.
Bei einer engen Fassung und Handhabung werden zwar die Pflichten genauer bestimmt, andererseits macht dann aber eine ge-
wiinschte Anderung der Aufgaben eher eine Anderungskiindigung erforderlich. Umfang und Genauigkeit der Stellenausschrei-
bung sollten sich an der Qualifikation der Stelle orientieren. Letztlich hdngt es von den Vorstellungen des Arbeitgebers ab,
welche Priferenzen gesetzt werden.

2 Geschlechtsbezogene Benachteiligungen und AGG

Von den in § 1 AGG genannten "Griinden" (die Bezeichnung "Diskriminierungsmerkmale" wird vom Gesetzgeber vermieden)
ist das fiir die Praxis wichtigste das Verbot der Benachteiligung wegen des Geschlechts gemaf3 §§ 7 Abs. 1, 1 AGG. Eine Be-
nachteiligung eines Bewerbers durch den Arbeitgeber ist nach der ausdriicklichen Bestimmung des § 7 Abs. 3 AGG in Verbin-
dung mit § 6 Abs. 1 AGG eine Verletzung vertraglicher Pflichten.

Bezogen auf die Begriindung des Arbeitsverhdltnisses bedeutet das geschlechtsbezogene Benachteiligungsverbot, dass ein Be-
werber nicht deswegen, weil er eine Frau oder ein Mann ist, abgelehnt werden darf.

Eine unterschiedliche Behandlung wegen des Geschlechts des Bewerbers ist nach der sehr unbestimmten Ausnahmevorschrift
des § 8 Abs. 1 AGG jedoch zulissig, wenn das Geschlecht "wegen der Art der auszuiibenden Titigkeit oder der Bedingungen
ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck rechtmifig und die
Anforderung angemessen ist". Allein ein sachlicher Grund oder reine ZweckméBigkeitserwidgungen rechtfertigen danach keine
geschlechtsbezogene Differenzierung. Auf der sicheren Seite ist man bei der Festlegung auf ein Geschlecht nur, wenn der An-
stand oder die Kundenerwartungen die Beschéftigung von Personen eines bestimmten Geschlechts verlangen, wenn also ein
Angehoriger des jeweils anderen Geschlechts die vertragsgeméf3e Leistung nicht erbringen konnte und dieses Unvermogen auf

Griinden beruht, die ihrerseits der gesetzlichen Wertentscheidung der Gleichberechtigung beider Geschlechter geni‘lgt[l]. Solche
Titigkeiten (z. B. Mannequin, Verkauf von Damenbekleidung, Arzthelferin nicht bei einem Allgemeinmediziner, sondern bei
einem Frauenarzt) sind heute relativ selten. Uberhaupt diirfte es heute kaum noch rechtlich anzuerkennende typische Frauen-

oder Méannerberufe geben.[z]
In der Vergangenheit war es umstritten, ob die Bewerbung einer Schwangeren abgelehnt werden konnte, weil die angestrebte
Titigkeit wegen eines Beschiiftigungsverbots (z. B. Umgang mit gesundheitsgefihrdenden Stoffen) iiberhaupt nicht aufge-

nommen werden konnte. Nachdem die Rechtsprechung des EuGH!®! dem zu Gunsten der Schwangeren ein Ende bereitet hat,
heiBt es heute im Gesetz ausdriicklich (§ 3 Abs. 1 Satz 2 AGG), dass auch die ungiinstigere Behandlung einer Frau wegen
Schwangerschaft oder Mutterschaft eine unmittelbare Benachteiligung im Sinne des Gesetzes darstellt.

In der Praxis wird die Auswahlentscheidung hiufig von mehreren Motiven getragen. Wenn in einem solchen Motivbiindel,
das die Entscheidung beeinflusst hat, das Geschlecht als Kriterium enthalten gewesen ist, liegt eine Benachteiligung wegen des
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Geschlechts auch dann vor, wenn noch andere Griinde fiir die Ablehnung der Bewerbung maf3geblich waren!®l. Der in der Pra-
xis hiufige Einwand der besseren Eignung des schlieBlich eingestellten Mitbewerbers schliefit eine Benachteiligung nicht aus.

Unzuldssig sind nach § 3 Abs. 2 AGG auch mittelbare Benachteiligungen eines Bewerbers oder einer Bewerberin wegen der
Diskriminierungsmerkmale des § 1 AGG. Eine mittelbare Benachteiligung liegt dann vor, wenn dem Anschein nach neutrale
MaBnahmen, Verfahren oder Vorgehensweisen eine Person wegen cines in § 1 AGG genannten Grundes gegeniiber anderen
Personen benachteiligen. Mittelbar geschlechtlich diskriminierend ist eine MaBnahme also, wenn sie nur mittelbar auf dem
Geschlecht beruht. Das setzt voraus, dass sie wegen eines neutralen Differenzierungskriteriums erfolgt, das tatsidchlich iiber-
wiegend zum Nachteil von Frauen (Ménnern) wirkt (statistische Diskriminierung, z. B. der iiberwiegend aus Frauen [Min-
nern| bestehende Anteil der Teilzeitbeschiftigten eines Betriebs), ohne dass sie aus sachlichen Griinden gerechtfertigt ist und
die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.

Es kommt somit darauf an, ob eine Maflnahme einen wesentlich hoheren Anteil der Angehorigen eines bestimmten Ge-
schlechts benachteiligt. Unter diesem Aspekt bildet insbesondere die immer noch iiberwiegend von Frauen ausgeiibte Teilzeit-
arbeit einen Anwendungsfall, bei dem eine unterschiedliche Behandlung nicht nur gegen § 4 Abs. 1 TzBfG verstoBt, sondern

auch einen Fall der mittelbaren Diskriminierung gemif3 § 3 Abs. 2 AGG darstellt!®]. Bei einer nur mittelbaren Benachteili-
gung wegen des Geschlechts liegt jedoch keine Diskriminierung vor, wenn die verhiltnismidBig unterschiedliche Behandlung
durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt ist. Aus dem mittelbaren Benachteiligungsverbot ergibt sich fiir den Arbeitgeber
keine Verpflichtung, Arbeitsplatze nur deshalb als Vollzeitarbeitsplatze auszuschreiben und zu besetzen, weil auf ihnen Auf-

gaben anfallen, die ganz iiberwiegend von Frauen wahrgenommen werden!®].
FuBnoten zu HaufeIndex: 1557814

[1]  BAG, Urteil v.12.11.1998, 8 AZR 365/97; LAG Diisseldorf, Urteil v.1.2.2002, 9 Sa 1451/01.
[2]  Linck, Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 2010, § 33 Rz. 50.

[3] EuGH, Urteil v.3.2.2000, C-207/98.

[4] BAG, Urteil v.5.2.2004, 8 AZR 112/03.

[5] Richardi, NZA 2006 S. 882.

[6] Vgl BAG, Urteil v.18.2.2004, 9 AZR 272/01.

3 Das Benachteiligungsverbot von (Schwer-)Behinderten

Das Benachteiligungsverbot gegeniiber schwerbehinderten und diesen gleichgestellten Arbeitnehmern war bis zum Inkrafttre-
ten des AGG in § 81 Abs. 2 Nr. 1- 5 SGB IX speziell geregelt. Durch die umfassende Neuregelung im AGG ist diese Vorschrift
entbehrlich und durch einen Hinweis auf das AGG ersetzt worden. Zu beachten ist, dass der Begriff der Behinderung des
§ 1 AGG erheblich weiter gefasst ist; er entspricht der gesetzlichen Definition in § 2 Abs. 1 SGB IX. Auf die Anerkennung als
"schwerbehinderter Mensch" oder die Gleichstellung kommt es nicht an. Unter "Behinderung" im Sinne des Gesetzes sind so-
wohl korperliche als auch geistige oder seelische Beeintrachtigungen zu verstehen, die {iberdurchschnittlich und nachhaltig
sind.

Fiir die Einstellungspraxis bedeutet das eine erhebliche Erschwerung, weil es hdufig an entsprechenden Nachweisen oder be-
hordlichen Feststellungen fehlt. Behinderung und Krankheit sind unterschiedliche Begriffe. Krankheit als solche und Benach-

teiligungen wegen Krankheit sind vom Schutzbereich des AGG nicht erfasstl!]

Achtung
Keine Ungleichbehandlung bei Annahmen des Arbeitgebers

Die ungerechtfertigte Benachteiligung eines Bewerbers ist auch dann untersagt, wenn der Arbeitgeber eine Behinderung
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nur annimmt. Gefestigte Kenntnisse eines Arbeitgebers iiber die Behinderung eines Bewerbers sind nicht Voraussetzung
einer Benachteiligung nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz. Die in einem Bewerbungsgespriach gestellten Fra-
gen nach nidher bezeichneten gesundheitlichen Beeintrichtigungen konnen je nach Einzelfall auf die Nachfrage, ob eine

Behinderung vorliege, schlie3en lassen bzw. darauf, dass der Arbeitgeber eine Behinderung mutmafBt.?]

Es lassen sich Vergleiche mit dem Benachteiligungsverbot wegen des Geschlechts ziehen. Ebenso wie ein Bewerber nicht des-
wegen abgelehnt werden darf, weil er eine Frau (oder ein Mann) ist, darf seine Bewerbung nicht zuriickgewiesen werden, weil
er behindert ist. Die Rechtslage, die Voraussetzungen der Diskriminierung und die Folgen entsprechen sich. Auf die Erlaute-
rungen und die Rechtsprechung zum geschlechtsbezogenen Diskriminierungsverbot kann somit verwiesen werden.

GemiB § 8 Abs. 1 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung wegen der Behinderung nur zuldssig, soweit eine bestimmte kor-
perliche Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung fiir die
Tétigkeit darstellt, der Zweck rechtméfBig und die Anforderung angemessen ist.

Der abgelehnte, behinderte Bewerber braucht nicht selbst zu klagen. Mit seinem Einverstindnis konnen auch nicht selbst am
Prozess beteiligte, nach Bundes- oder Landesrecht zustéindige Verbinde klagen.

Nach § 81 Abs. 1 SGB IX ist der Arbeitgeber verpflichtet zu priifen, ob ein freier Arbeitsplatz mit einem Schwerbehinderten,
insbesondere bei der Agentur fiir Arbeit arbeitslos oder -suchend gemeldeten Schwerbehinderten, besetzt werden kann. Setzt
sich der Arbeitgeber iiber diese Priifungspflicht hinweg, begeht er einen Gesetzesversto3 gemif3 § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG, der
den Betriebsrat berechtigt, seine Zustimmung zur Einstellung eines Bewerbers zu verweigern.

FuBnoten zu HaufeIlndex: 1557815
[1]  EuGH, Urteil v.11.7.2006, C-13/05.
[2] BAG, Urteil v.17.12.2009, 8 AZR 670/08 = NZA 2010, 383.

4 Das Benachteiligungsverbot wegen Alters

Zu den vom Gesetz geschiitzten Diskriminierungsmerkmalen gehort gemdf3 § 1 AGG nunmehr auch das Lebensalter. Das Be-
nachteiligungsverbot ist neutral und soll sowohl dltere als auch jiingere Bewerber oder Beschiftigte schiitzen. Der Gesetzge-
ber hat jedoch besonders die ungiinstige Situation &dlterer Arbeitnehmer auf dem Arbeitsmarkt gesehen. Nach seinen Vorstel-
lungen sollen bei gleicher Qualifikation nicht automatisch jiingere Bewerber den &lteren vorgezogen werden.

Eine unterschiedliche Behandlung von Bewerbern wegen des Alters ist zum einen nach der allgemeinen Ausnahmevorschrift
des § 8 AGG zulidssig, wenn das Lebensalter eine wesentliche und entscheidende Voraussetzung der auszuiibenden Tatigkeit
darstellt. Das kann beispielsweise bei Berufen mit hohen korperlichen Anforderungen (Heben schwerer Gewichte) oder kunde-
norientiert (Verkauf von Jugendmode) zutreffen. Uber diese Generalklausel hinaus ist die zulidssige unterschiedliche Behand-
lung wegen des Alters in § 10 AGG gesondert geregelt. Nach diesem speziellen Rechtfertigungstatbestand ist eine solche unter-
schiedliche Benachteiligung auch zulédssig, wenn sie "objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist"
(8§ 10 Satz 1 AGG), und auBerdem "die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind" (§ 10 Satz 2
AGG). Wie sich aus dem Wort "derartige" in § 10 Satz 3 AGG ergibt, miissen diese Voraussetzungen bei jedem in der Folge im
Gesetz aufgezidhlten Punkte vorliegen.

Fiir die Einstellung von Arbeitnehmern sind fiir die Praxis insbesondere die Bestimmungen nach § 10 Satz 3 Nr. 2 und
Nr. 3 AGG iiber die Festlegung von Mindestanforderungen an das Alter und die Festsetzung eines Hochstalters von Bedeu-
tung.

Obwohl die Festlegung eines Mindest(Lebens)alters in § 10 Satz 3 Nr. 2 AGG genannt ist, diirfte hier Vorsicht geboten sein.
Jedenfalls fiir Stellenanzeigen sollte genau gepriift werden, ob die zu besetzende Position tatséchlich ein bestimmtes Lebensal-
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ter - objektiv gesehen - voraussetzt. Je hoher die fachlichen Anforderungen einer bestimmten Position sind, desto eher kann ei-
ne ggf. langjahrige Berufserfahrung vorausgesetzt werden.

Die Festsetzung eines Hochstalters ist nach § 10 Satz 3 Nr. 3 AGG aufgrund der spezifischen Ausbildungsanforderungen ei-
nes bestimmten Arbeitsplatzes oder auf Grund der Notwendigkeit einer angemessenen Beschéftigungszeit vor dem Eintritt in
den Ruhestand zulissig. Dem liegt die Uberlegung des Gesetzgebers zu Grunde, dass bei dlteren Beschéftigten, deren Rentenal-
ter bereits absehbar ist, einer aufwindigen Einarbeitung am Arbeitsplatz auch eine betriebswirtschaftlich sinnvolle Mindest-
dauer einer produktiven Arbeitsleistung gegeniiberstehen muss. Unter diesen Voraussetzungen kann auch ein Hochstalter fiir
die Einstellung genannt werden, was jedoch insofern gefiahrlich ist, da zunédchst einmal unmittelbar wegen des Alters benach-
teiligt wird.

Bei der Priifung der angemessenen Beschiftigungszeit vor dem Eintritt in den Ruhestand ist der zeitliche und wirtschaftliche
Aufwand der Einarbeitung des Bewerbers seiner zu erwartenden Arbeitsleistung gegeniiberzustellen. Deshalb wird man sagen
konnen, dass der Arbeitgeber einen Bewerber, der schon deutlich iiber 60 ist, ablehnen kann. Entscheidend ist der Einzelfall.

Auch hier ist wieder die Beweislastregel des § 22 AGG zu beachten. Den Arbeitgeber trifft die Beweislast, wenn ein geeigne-
ter, abgelehnter Bewerber den Altersvorstellungen der Ausschreibung oder Anzeige nicht entsprochen hat. Deshalb ist bei Al-

tersangaben stets Vorsicht geboten.“] Auf keinen Fall sollten Alterskorridore ("Sie sind zwischen 30 und 40 Jahre alt...", "Fiir
unser junges, dynamisches Team suchen wir ...") angegeben werden.

Schwierig wird es auch, wenn etwa ein Bewerber iiber einen Mitarbeiter der Personalabteilung nachweisen kann, dass alle Be-
werber, die dlter als 50 Jahre sind, bereits vorab aussortiert worden sind. In dem Fall ist der Indizienbeweis gefiihrt, dass eine
Benachteiligung wegen des Alters zu vermuten ist und die Beweislast dafiir, dass andere, sachliche Griinde zur Ablehnung der
Bewerbung gefiihrt haben, liegt nun beim Arbeitgeber.

Nach § 6 Abs. 3 AGG sind vom Gesetz nicht nur Arbeitnehmer bzw. Bewerber, sondern auch Organmitglieder, Geschiftsfiih-
rer und Vorstdnde erfasst, soweit es um den Zugang zur Erwerbstédtigkeit oder den beruflichen Aufstieg geht.

Wichtig
Arbeitgeber kann Verdffentlichungsmedium wéihlen

Vom AGG wird jedoch nicht vorgeschrieben in welchem Medium der Arbeitgeber seine Stelle auszuschreiben hat, Dem
Arbeitgeber steht es beispielsweise frei, eine zu besetzende Stelle im Internet oder in einer Tageszeitung auszuschreiben.
Wihlt der Arbeitgeber beispielsweise zur Stellenausschreibung das Internet, so liegt hierin keine mittelbare Diskriminie-

rung wegen des Alters vor, obwohl mehr jiingere als dltere Menschen das Internet nutzen.!

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557816
[1] Vgl zuletzt: BAG, Urteil v. 19.8.2010, 8 AZR 530/09, NZA 2010, 1412.
[2]  Linck, Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 2010, § 25 Rz. 6 m. w. Beispielen.

5 Sonstige Benachteiligungsverbote

Die sonstigen Diskriminierungsmerkmale[1] des § 1 AGG (Rasse, ethnische Herkunft, Religion, Weltanschauung, sexuelle
Identitit) werden in der Praxis im Vorfeld des Arbeitsverhiltnisses eine eher untergeordnete Rolle spielen.

Immerhin ist auch hier Vorsicht geboten, etwa bei bestimmten AuBerlichkeiten ("Sie haben ein gepflegtes AuBeres .."). Das
konnte eine Benachteiligung eines Bewerbers mit einer sichtbaren Behinderung sein. Zu warnen ist auch vor der Anforderung
eines Bewerberfotos/Lichtbilds. Fiir die wenigsten Stellen diirfte das "Aussehen" - objektiv gesehen! - eine Rolle spielen. Daher
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konnte mit einer solchen Stellenanzeige u. U. die Benachteiligung einer Bewerberin mit Kopftuch wegen ihrer Religion oder
eines Bewerbers mit einer sichtbaren Behinderung indiziert werden.

Hinweis
Lichtbild nicht ausdriicklich verlangen

ZweckméifBigerweise wird ein Lichtbild, das ohnehin von zweifelhaftem Wert ist, nicht ausdriicklich verlangt. Stattdessen
sollte abgewartet werden, ob es den erbetenen "vollstindigen Bewerbungsunterlagen" beigefiigt ist.

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557817
[1] Vgl dazu "Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz und Mobbing".

6 Anspruch auf Entschiidigung und Schadensersatz

Bei einem Versto3 gegen ein Benachteiligungsverbot ist der Arbeitgeber gemidfl § 15 Abs. 1 AGG verpflichtet, den hierdurch
entstandenen Vermogensschaden zu ersetzen, wenn er die Pflichtverletzung zu vertreten hat. Dabei ist zu beachten, dass der
Arbeitgeber fiir verfassungsméBige Vertreter (z. B. Geschiftsfiihrer einer GmbH, Vorstand einer AG) iiber § 31 BGB und ge-

mifB § 278 BGB auch fiir seine mit der Personalauswahl betrauten Hilfspersonen haftet.!] Er hat also fiir das schuldhafte Ver-
halten seiner Personalabteilung wie auch von potenziellen Vorgesetzten des Bewerbers einzustehen. Voraussetzung des nach
oben unbegrenzten Schadensersatzanspruchs ist nach § 280 BGB, dass die Pflichtverletzung fiir den eingetretenen Schaden
kausal war. Der Arbeitgeber kann demnach gegen ihm gegeniiber erhobene Schadensersatzanspriiche nach § 15 Abs. 1 AGG
einwenden, dass der Bewerber auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wire, weil der tatsichlich

Eingestellte oder Beforderte besser geeignet ist als der Benachteiligte.[zl Bei der Beurteilung der Eignung diirfen nicht nur Kri-
terien wie bestimmte Qualifikationen und Noten beriicksichtigt werden; sondern auch Kriterien wie Selbstbewusstsein, Team-
fahigkeit, Fiihrungsstirke und soziale Kompetenz. Dabei obliegt dem abgelehnten Bewerber die Darlegungs- und Beweislast

dafiir, dass er bei benachteiligungsfreier Auswahl den begehrten Arbeitsplatz erhalten hattel3].
Ein Einstellungsanspruch wird jedenfalls nach § 15 Abs. 6 AGG ausdriicklich ausgeschlossen.

Dem nicht bestqualifizierten, unzulissig benachteiligten Bewerber bleibt allerdings der Entschiddigungsanspruch nach § 15

Abs. 2 AGGH4

Daneben ist der Arbeitgeber jedoch bei Verletzung eines jeden Diskriminierungsmerkmals aus § 1 AGG auch zum Ersatz des
immateriellen Schadens verpflichtet. Nach § 15 Abs. 2 AGG ist hierfiir auch ohne ein Verschulden des Arbeitgebers oder
seiner Erfiillungsgehilfen bzgl. der Benachteiligung eine "angemessene Entschidigung", also eine Art Schmerzensgeld, zu zah-
len. Was unter "angemessen" zu verstehen ist, hat der Gesetzgeber nicht geregelt. Die Gesetzesbegriindung verweist nur auf die
stindige Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs, wonach die Entschidigung "eine wirklich abschreckende Wirkung
gegeniiber dem Arbeitgeber haben und in einem angemessenen Verhiltnis zum erlittenen Schaden stehen muss". Auch wenn
fiir die Entschddigungshohe "amerikanische Verhiltnisse" nicht zu erwarten sind, diirfte der Entschadigungsanspruch im Ver-
gleich zum Schadensersatzanspruch in der Praxis die grolere Bedeutung erlangen, zumal die Anspruchsvoraussetzungen ge-
geniiber dem Schadensersatzanspruch niedriger sind. Das Arbeitsgericht kann z. B. folgende Gesichtspunkte bei der Bemes-
sung des Entschiadigungsanspruchs berticksichtigen: die Art und Schwere der Benachteiligung, ihre Dauer und Folgen, der
Anlass und der Beweggrund des Handelns, der Grad der Verantwortlichkeit des Arbeitgebers, etwa geleistete Wiedergutma-

chung oder erhaltene Genugtuung und auch das Vorliegen eines Wiederholungsfalles.[sl
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Hinweis
Alle betroffenen Bewerber haben einen Entschiidigungsanspruch

Bei einer diskriminierenden Stellenanzeige oder -ausschreibung haben nach § 15 Abs. 2 AGG alle betroffenen Bewerber
Anspruch auf eine "angemessene Entschadigung" als verschuldensunabhéngige Sanktion.

Der Arbeitgeber, der eine Stelle unter Verstof3 gegen das Diskriminierungsverbot nach § 11 AGG i. V. m. §§ 7 Abs. 1, 1 AGG
ausgeschrieben hat - z. B. nicht geschlechtsneutral, kann sich gegeniiber einer Entschiadigungsforderung nicht darauf berufen,
dass der Bewerber fiir die Stelle ungeeignet sei, also die Qualifikationsanforderungen nicht erfiille, sodass er aus diesem Grun-
de nicht diskriminiert sein konne. Der Entschidigungsanspruch setzt nicht voraus, dass der Bewerber ohne die Diskrimi-
nierung die Stelle erhalten hiitte und stellt eine besondere gesetzliche Bestimmung im Sinne des § 253 BGB dar. Allerdings
ist, wie auch schon nach altem Recht, bei einem nicht qualifizierten Bewerber, der auch bei benachteiligungsfreier Auswahl
nicht eingestellt worden wire - was der Arbeitgeber zu beweisen hat, der Entschdadigungsanspruch nach
§ 15 Abs. 2 Satz 2 AGG auf hiochstens drei Monatsverdienste begrenzt.

Bei Nichteinstellung eines benachteiligten Bewerbers, der anderenfalls eingestellt worden wire, wird die Auffassung vertreten,

dass der Anspruch wie eine Abfindung gemiB §§ 9,10 KSchG begrenzt istl®],

Die Entschidigung fiir Nichtvermodgensschiden ist (im Gegensatz zu Abfindungenm im Kiindigungsschutzverfahren) ein-
kommensteuerfrei.

Die Unbegrenztheit der Entschiadigung kann auch Auswirkungen nach unten haben.

Praxis-Beispiel
Entschidigung bei Rechtsmissbrauch durch Bewerber

Auf eine Stellenanzeige fiir eine Sekretdrin/Sachbearbeiterin fiir den Vertrieb mit einem Monatsgehalt von 1.500 EUR be-
warb sich ein médnnlicher Bewerber, ungekiindigt, monatliches Einkommen 2.287 EUR, ohne aussagefihige Bewerbungs-
unterlagen. Seine Bewerbung wurde mit dem ausdriicklichen Hinweis abgelehnt, dass seine Bewerbung zwar den Anforde-
rungen entsprochen habe (gleiche Qualifikation), aber nicht angenommen werde, weil eine weibliche Mitarbeiterin ge-
sucht werde. Der Arbeitgeber hatte keine Chance und musste zahlen, allerdings nicht die geforderten 4.500 EUR, sondern
wegen dieser, nach Auffassung des Gerichts an Rechtsmissbrauch grenzenden und die Entschidigungshohe mindernden

Umsténde, nur 250 EURL Der Entschddigungsanspruch setzt nicht voraus, dass der Arbeitnehmer die ausgeschriebene
Stelle ohne die geschlechtsbezogene Diskriminierung erhalten hitte. Eine Kausalitit zwischen Diskriminierung und ei-
nem konkreten Vermogensschaden ist nicht erforderlich.

Das BAG hat im Fall eines Rechtsreferendars, der sich auf die Stelle einer Gleichstellungsbeauftragten bei einer Kommune be-
worben hatte, zutreffend erkannt, dass das Gesetz nicht auf die formale Position des allein durch die Einreichung eines Bewer-
bungsschreibens begriindeten Status als "Bewerber" abstellt, sondern auf die materiell zu bestimmende objektive Eignung als
Bewerber.

Der Bewerber muss im Sinne des Gesetzes benachteiligt sein. Schutzzweck des Gesetzes ist die Entschddigung eines objektiv
geeigneten Bewerbers. Objektiv ungeeignete Bewerber konnen gar nicht "wegen" ihres Geschlechts benachteiligt werden. Im
Besetzungsverfahren kann nur im Rechtssinne benachteiligt werden, wer objektiv fiir die zu besetzende Stelle in Betracht
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kommt und sich subjektiv ernsthaft beworben hat!’]. Das BAG hatte hier die objektive Eignung des Bewerbers aus zutref-
fenden Erwidgungen abgelehnt und dariiber hinaus aus der Form der Bewerbung (ein handschriftlicher Sechszeiler ohne Le-
benslauf und Angaben zur Vorbildung und bisherigen T#tigkeit) zu Recht darauf geschlossen, dass die Bewerbung nicht sub-
jektiv ernsthaft erfolgt ist und moglicherweise sogar im rechtlichen Sinne nichtig (§ 118 BGB) ist, da von vornherein nur die
Zahlung einer Entschidigung angestrebt worden war. Das LAG Hamm hatte in einem gleich gelagerten Fall noch darauf ab-
gestellt, dass nach der Gemeindeordnung NW zu Gleichstellungsbeauftragten zwingend und sachlich gerechtfertigt nur Frauen

eingestellt werden diirfen['%]

. Das BAG legt in dem erlduterten Fall des Rechtsreferendars die Gemeindeordnung NW anders
aus und kommt zu den erlduterten Erkenntnissen. Das Ergebnis wire auch merkwiirdig. Es wiirde diese exponierte Stelle mit
einem Mann besetzt, obwohl von ihr aus nicht nur fiir die Gleichberechtigung der Frau, sondern auch fiir einen héheren Frau-

enanteil gesorgt werden soll. Die Entscheidung des BAG gilt auch fiir die neue Rechtslage nach Inkrafttreten des AGG.

Bleibt ein ausgeschriebener Arbeitsplatz endgiiltig unbesetzt, weil dem Arbeitgeber keine entsprechenden Finanzmittel zuge-
wiesen werden, fehlt es an einer entsprechenden Vereinbarung oder Maf3nahme bei der Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses,

die eine Entschiddigung auslosen kann!'l. Das LAG Diisseldorf hat dabei die Frage offen gelassen, ob die Nichtbesetzung eines
Arbeitsplatzes dann keine Rolle spielt, wenn der Arbeitgeber iiber diesen Weg einer Entschidigungsverpflichtung ausweichen
mochte. Man wird jedoch davon auszugehen haben, dass dies nicht moglich ist.

Als weiterer Haftungsfall sei hier noch eine Entscheidung des EuGH aus dem Jahr 1997 angefﬁhrt[12]:

Praxis-Beispiel
Bewerbung eines Mannes auf fiir Frauen ausgeschriebenen Arbeitsplatz

Herr Nils Drachmpaehl hatte sich auf eine Stellenanzeige der Firma Urania im "Hamburger Abendblatt" beworben, in der
eine versierte Assistentin der Vertriebsleitung gesucht wurde, die "mit den Chaoten eines vertriebsorientierten Unterneh-
mens zurecht kommen konne, ... Kaffee kochen miisse, wenig Lob erhielte und einen Computer bedienen kénnen miisse ...".
Die Bewerbung des Kldgers wurde gar nicht beachtet, bis er Schadensersatz in Hohe von 3": Monatsgehiltern verlangte
(neben einem weiteren Bewerber in einem Parallelverfahren), und zwar mit Erfolg.

Als zuldssig angesehen wurde zutreffend eine geschlechtsbezogene Ausschreibung fiir die Stelle als Frauenreferentin einer po-

litischen Partei, um die sich ein Mann beworben und wegen seiner Ablehnung bis zur zweiten Instanz prozessiert hattel 3],

Der Umstand, dass eine ausgeschriebene Stelle bereits vor Eingang einer Bewerbung besetzt wurde, schliet nicht generell eine
Benachteiligung i. S. v. § 3 Abs. 1 AGG aus. Denn die Chance auf Einstellung kann dem Bewerber auch durch eine diskrimi-
nierende Gestaltung des Bewerbungsverfahrens genommen werden! ],

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557818

[1]  Linck, Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 2010, § 33 Rz. 74.

[2] Linck, Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 2010, § 33 Rz. 78.

[3] SoBAG, Urteil v. 19.8.2010, 8 AZR 530/09, NZA 2010, 1412.

[4]  Linck, Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 2010, § 33 Rz. 78.

[5] BAG, Urteil v. 19.8.2010, 8 AZR 530/09, NZA 2010, 1412; Schlachter, Erfurter Kommentar, § 15 AGG Rz. 8.

[6]  So Bauer, NZA 2006, S. 896.

[7]  Dazu "Abfindungen".

[8] LAG Hamm, Urteil v.22.11.1996, 10 Sa 1069/96.

[9] BAG, Urteil v.12.11.1998, 8 AZR 365/97.

[10] LAG Hamm, Urteil v.23.7.1998, 17 Sa 870/98.

[11] LAG Diisseldorf, Urteil v.1.2.2002, 9 Sa 1451/01.

[12] EuGH, Urteil v.22.4.1997, C-180/95 (Drachmpacehl); aus dieser Entscheidung wird teilweise geschlossen, dass Arbeitgeber auch ohne
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Verschulden auf Schadensersatz haften (Thiising, NZA 2006, S. 775); § 15 Abs. 1 AGG verlangt jedoch ein Vertretenmiissen des Ar-
beitgebers.

[13] LAG Berlin, Urteil v.14.1.1998, 8 Sa 118/97.

[14] BAG, Urteil v.17.8.2010, 9 AZR 839/08.

7 Geltendmachung von Entschidigungs- und Schadensersatzanspriichen

Der abgelehnte Bewerber muss gemif3 § 15 Abs. 4 AGG die von ihm behaupteten Anspriiche nach dem AGG auf Entschiidi-
gung und Schadensersatz innerhalb einer Frist von zwei Monaten schriftlich gegeniiber dem Arbeitgeber geltend machen
(Ausschlussfrist, 1. Stufe). Diese Frist beginnt mit dem Zugang der Ablehnung der Bewerbung. Im Geltungsbereich von Tarif-
vertrigen gelten die dort geregelten Ausschlussfristen. Zur ordnungsgemaifen Geltendmachung des Anspruchs gehort nicht die

Angabe einer bestimmten Forderungshéhe[ll.

Eine Klage des Bewerbers muss gemif3 § 61b Abs. 1 ArbGG binnen drei Monaten nach der schriftlichen Geltendmachung
des Anspruchs gegeniiber dem Arbeitgeber erhoben werden (Klagefrist, 2. Stufe). Dies gilt nach dem Wortlaut dieser Norm je-
denfalls fiir eine Klage auf "Entschadigung", d. h. auf den immateriellen Nichtvermogensschaden. Schadensersatzanspriiche ge-
mifB § 15 Abs. 1 AGG, die auf den Ersatz eines Vermogensschaden gerichtet sind, unterliegen dagegen den wesentlich lingeren
gesetzlichen Verjahrungsfristen (regelmidBig mindestens drei Jahre, §8 195, 199 BGB), es sei denn, ein anwendbarer Tarifver-
trag oder eine zweistufige arbeitsvertragliche Ausschlussklausel sehen kiirzere Verfallfristen vor.

Hinweis
Bewerbungsunterlagen aufbewahren

Im Hinblick auf mégliche Entschadigungs- und Schadensersatzanspriiche nach dem AGG sollten Bewerbungsunterlagen
bzw. eine Kopie davon mindestens bis zum Ablauf der zweimonatigen Ausschlussfrist nach § 15 Abs. 4 AGG aufbewahrt
werden. Macht ein iibergangener Bewerber innerhalb dieser (ggf. tarifvertraglich modifizierten) Frist Anspriiche geltend,
verldngert sich die Aufbewahrung mindestens um die in § 61b ArbGG genannte dreimonatige Frist. Mit Anspriichen, die
auf den Ersatz von Vermdgensschidden gerichtet sind ("Schadensersatz"), ist jedoch ggf. auch danach noch zu rechnen. In
der arbeitsrechtlichen Literatur wird - noch weitergehend - darauf hingewiesen, dass diese Ausschluss- bzw. Klagefristen
solche Anspriiche, die der Arbeitnehmer nicht auf das AGG stiitzt, sondern bspw. auf die allgemeinen deliktsrechtlichen
Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs (§§ 823 ff. BGB), gar nicht erfasse, sodass fiir eine "hundertprozentige Absi-

cherung" die regelméfig dreijahrige gesetzliche Verjahrungsfrist zu beachten ist[z], sofern nicht ein anwendbarer Tarif-
vertrag den Bestand auch dieser Anspriiche verkiirzt.

Die Darlegungs- und Beweislast ist zum Nachteil des Arbeitgebers geregelt[3]. Nach § 22 AGG muss in einer ersten Stufe der
benachteiligte Arbeitnehmer bzw. Bewerber (nur) Indizien vortragen und beweisen, die nach der allgemeinen Lebenserfahrung
eine Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes vermuten lassen. Dabei geniigt es, wenn das Gericht zu der

Uberzeugung kommt, dass eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit fiir die Diskriminierung besteht!4]. Gelingt dem Benachtei-
ligten dies, tritt eine Beweislastumkehr ein und der Arbeitgeber hat in der zweiten Stufe zu beweisen, dass kein Versto3 gegen

das AGG vorliegt[s].

Die Beweislastumkehr zulasten des Arbeitgebers tritt beispielsweise schon dann ein, wenn der abgewiesene Bewerber eine ge-
schlechtsbezogene Benachteiligung behauptet und sich als Indiz dafiir auf eine nicht geschlechtsneutrale, sondern geschlechts-

spezifische Stellenausschreibung berufen kannl®! Ein solcher VerstoB gegen § 1 AGG begriindet grundsitzlich die Vermutung,
dass ein Arbeitnehmer eines bestimmten Geschlechts, unabhéngig davon, ob noch andere Griinde fiir die Einstellungsentschei-
dung maBgeblich waren, wegen seines Geschlechts benachteiligt worden ist. Dann tragt der Arbeitgeber die volle Darlegungs-
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und Beweislast dafiir, dass die Ablehnung des Bewerbers aus sachlichen Griinden geschehen ist, die mit dem Geschlecht nichts
zu tun haben, oder dass das Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung fiir die ausgeschriebene Tatigkeit ist. Bedient sich der
Arbeitgeber zur Stellenausschreibung eines Dritten - z. B. der Bundesagentur fiir Arbeit - und verletzt dieser die Pflicht zur
diskriminierungsfreien Stellenausschreibung, so ist dem Arbeitgeber dieses Verhalten in der Regel zuzurechnen! ).

Fiir den Kausalzusammenhang zwischen nachteiliger Behandlung und Schwerbehinderung reicht nach Auffassung des BAG
aus, dass die Behinderung Bestandteil eines Motivbiindels ist, das die Entscheidung beeinflusst hat. Schuldhaftes Handeln oder

eine Benachteiligungsabsicht sind nicht erforderlichl®]

Der Arbeitgeber hat nicht nur mit Klagen abgelehnter Bewerber zu rechnen. Nach § 17 Abs. 2 AGG hat der Betriebsrat oder
eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft ein "Klagerecht", wenn sich das Verhalten des Arbeitgebers als grober Verstof3 gegen
die Vorschriften des Gesetzes darstellen lasst. Der Betriebsrat geht kein Kostenrisiko ein. Die durch die Tétigkeit des Betriebs-
rats entstehenden Kosten tragt gemif3 § 40 BetrVG der Arbeitgeber. Dazu gehoren auch die Kosten eines verlorenen Rechts-
streits.

Bei dem Recht nach § 17 Abs. 2 AGG i. V. m. § 23 Abs. 3 BetrVG handelt es sich jedoch nicht um ein echtes Klagerecht, son-

dern um ein Antragsrecht im Beschlussverfahren!®] nach §§ 80 ff. ArbGG, bei dem gegen den Arbeitgeber bei schweren Ver-
stoBen gegen seine Pflichten aus dem AGG Auflagen verhidngt werden konnen. Neu daran ist nur, dass dieses Recht nunmehr
auch bei schwerwiegenden Verstoen gegen das AGG gegeben ist und damit Betriebsrat oder Gewerkschaften die Moglichkeit
einrdumt, Rechtshilfe fiir den einzelnen Arbeitnehmer zu leisten, der sich in seinen individuellen Rechten benachteiligt fiihlt.
Seine Entschidigungsanspriiche aus § 15 AGG bleiben unberiihrt. Sie diirfen auch nach der ausdriicklichen Bestimmung des
§ 17 Abs. 2 Satz 3 AGG nicht durch Betriebsrat oder Gewerkschaft geltend gemacht werden. Es ist allerdings nunmehr mog-
lich, zunéchst im Beschlussverfahren (und hier auf Kosten des Arbeitgebers) die Rechtslage zu priifen, um dann die eigene
Rechtsverfolgung durch den Arbeitnehmer aufzunehmen!'%)

Dartiber hinaus ist mit gegen Arbeitgeber gerichtete Aktivititen von Antidiskriminierungsverbanden zu rechnen, deren
Rechte in § 23 AGG geregelt sind. Zwar ist fiir diese im AGG ein eigenes Verbandsklagerecht ebenso wenig vorgesehen wie
die Befugnis, benachteiligte Bewerber wie ein Rechtsanwalt zu vertreten. Diese Verbidnde werden jedoch zum einen eng mit
der in § 25 AGG vorgesehenen Antidiskriminierungsstelle des Bundes zusammenarbeiten. Zum anderen diirfen sie gemaf
§ 23 Abs. 2 AGG als "Beistdnde" Benachteiligter fungieren.

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557819

[1]  BAG, Urteil v.15.2.2005, 9 AZR 635/03.

[2]  Thising, NZA 2006, S. 777.

[3] Vgl zunéchst "Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz und Mobbing".
[4] BAG, Urteil v.15.2.2005, 9 AZR 635/03.

[5]  Grobys, NZA 2006 S. 901.

[6] BAG, Urteil v. 27.4.2000, 8 AZR 295/99.

[7]  BAG, Urteil v.5.2.2004, 8 AZR 112/03.

[8] BAG, Urteil v.17.8.2010, 9 AZR 839/08.

[9] Vgl dazu "Beschlussverfahren vor dem Arbeitsgericht".
[10] Vgl Klumpp, NZA 2006 S. 905.

8 Rechtsmissbriuchliche Geltendmachung

Einen eindeutigen Fall von Rechtsmissbrauch hat das Arbeitsgericht KoInl! in dem Fall eines Studenten entschieden, der sich
auf sieben nicht geschlechtsneutral abgefasste Stellenanzeigen im Kolner Stadtanzeiger beworben hatte. Hat ein Bewerber an
der Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses iiberhaupt kein Interesse, sondern kommt es ihm allein auf die Zahlung einer Ent-
schiadigung an, wiirde deren Zubilligung faktisch die gesetzliche Regelung zu einer Nebenverdienstmoglichkeit ausweiten, was
mit der Rechtsordnung in keiner Weise zu vereinbaren ist.
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Indizien fiir einen Rechtsmissbrauch gemif3 § 242 BGB, die der Arbeitgeber ggf. darlegen und - soweit moglich - beweisen
muss, sind:

® Bewerbung ausschlieBlich auf Stellen, die fiir das andere Geschlecht ausgeschrieben sind

o fehlende Qualifikation oder Uberqualifikation des Bewerbers

® Dbestehendes, ungekiindigtes Arbeitsverhiltnis des Bewerbers und Bewerbung auf eine Stelle mit geringerer Ver-
glitung

inhaltlich identische Klagen gegen verschiedene Arbeitgeber innerhalb kiirzester Zeit

Ablehnung konkreter Einstellungszusagen

Ablehnung bzw. Nichtwahrnehmung von Vorstellungsterminen

® Erheblich iiber dem Marktiiblichen liegende Einkommensvorstellungen
Vor der missbrauchlichen Geltendmachung von Rechten gemif3 § 242 BGB steht jedoch regelméBig die Priifung der vom BAG

(2] Zutreffend herausgestellten Anspruchsvoraussetzung, ob der Bewerber objektiv geeignet ist und sich subjektiv ernsthaft
um die Stelle beworben und nicht von vornherein die Zahlung einer Entschidigung angestrebt hat.

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557820
[1]  ArbG Kéln, Urteil v.13.6.1996, 14 Ca 7934/95.
[2] Vel BAG, Urteil v.12.11.1998, 8 AZR 365/97.

9 Entschidigungsanspriiche mehrerer abgelehnter Bewerber

Mit Begriindung eines derartigen Entschiddigungsanspruchs musste der Gesetzgeber auch den Fall regeln, dass mehrere abge-
wiesene Bewerber Anspriiche geltend machen. Das ist mit dem gerichtlichen Konzentrationsgrundsatz des § 61b ArbGG ge-
schehen. Diese Vorschrift ist auch an das hoherrangige europdische Recht angepasst worden. Die alte Vorschrift hatte noch
ein anderes Sammelverfahren und eine Begrenzung auf 6 bzw. 12 Monatsverdienste vorgesehen, was gegen die Richtlinie des
Rates 76/207/EWG verstief3. Die Obergrenze ist nunmehr entfallen. Das Sammelverfahren ist jetzt so geregelt, dass bei mehre-
ren Klagen auf einen vom Arbeitgeber zu stellenden Antrag hin das Arbeitsgericht, bei dem die erste Klage erhoben worden
ist, auch fiir die tibrigen Klagen ausschlieBlich zustindig ist. Die Rechtsstreite sind von Amts wegen an dieses Gericht zu ver-
weisen und zur gleichzeitigen Verhandlung und Entscheidung zu verbinden.

10 Feststellung der Eignung des Bewerbers

Um festzustellen, ob ein Bewerber fiir eine Stelle geeignet ist, dient neben den Bewerbungsunterlagen in erster Linie das Vor-
stellungsgesprach. Naher erprobt werden kann die Eignung unter Umstidnden durch einen Eignungstest, der allerdings der aus-
driicklichen Zustimmung des Bewerbers bedarf. Mehr um die Eignung im gesundheitlichen Sinne geht es bei werkséirztlichen
Einstellungsuntersuchungen, die ebenfalls nur mit Einwilligung des Bewerbers durchgefiihrt werden diirfen.

Streitig ist die Frage, ob in der Zusendung eines handschriftlichen Lebenslaufs bereits die Zustimmung in die Einholung eines
grafologischen Gutachtens zu sehen ist.

Aus datenschutzrechtlichen Griinden bedenklich sind Erkundigungen beim ehemaligen Arbeitgeber, vom BAG aber unter be-
stimmten Voraussetzungen erlaubt. Das Einholen eines polizeilichen Fiihrungszeugnisses ist allerdings in der Regel unzulissig.

10.1 Erkundigungen beim bisherigen Arbeitgeber

Die Einholung von Erkundigungen beim bisherigen Arbeitgeber ist ein probates Mittel, sich sichere Informationen tiber die
Qualifikation eines Bewerbers fiir die in Aussicht genommene Position, insbesondere iiber den Grund des Stellenwechsels zu
verschaffen.
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Nach der Rechtsprechung des BAG sind solche Erkundigungen zuldssig, soweit der potenzielle Arbeitgeber ein berechtigtes
Interesse an der Erlangung von Auskiinften hat, und zwar auch ohne Zustimmung des Arbeitnehmers oder sogar gegen dessen

Willen[!]. Nach der Reform des Arbeitnehmerdatenschutzes bedarf die Befragung des ehemaligen Arbeitgebers der vorherigen
Zustimmung des Bewerbers.

Eine Rechtsgrundlage fiir einen Auskunftsanspruch gegen den bisherigen Arbeitgeber gibt es nicht. Nach der Rechtsprechung
des BAG ist er gleichwohl iiber die Pflicht zur Erteilung eines Zeugnisses hinaus gehalten, im Interesse des ausgeschiedenen
Arbeitnehmers Auskiinfte iiber diesen an solche Personen zu erteilen, mit denen der Arbeitnehmer in Verhandlungen iiber den
Abschluss des Arbeitsvertrags steht.

Diese Auskiinfte miissen ebenso wie ein Arbeitszeugnis wahrheitsgemaf sein.

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557823
[1] BAG, Urteil v.18.12.1984, AZR 389/83.

10.2 Einholung grafologischer Gutachten

Arbeitgeber greifen teilweise auf grafologische Gutachten zuriick. Solche Analysen der Handschrift konnen unter Umstanden
Aufschluss iiber die gesamte Personlichkeit eines Bewerbers geben, also auch iiber Eigenschaften, die in keinem Zusammen-
hang mit der vorgesehenen Beschiftigung stehen und an deren Kenntnis der Arbeitgeber kein objektiv berechtigtes Interesse
hat. Sie greifen in das vom Grundgesetz geschiitzte Personlichkeitsrecht des Bewerbers aus Art. 2 GG ein und diirfen nur mit
seiner ausdriicklichen Zustimmung eingeholt werden.

Von praktischer Bedeutung ist die Frage, ob in der Zusendung eines handschriftlichen Lebenslaufs die notwendige Einwilli-
gung des Bewerbers zur Einholung eines grafologischen Gutachtens zu sehen ist. Dies ist streitig und in der Rechtsprechung
schon verneint worden, weil aus der Anforderung nicht zwingend darauf geschlossen werden kann, dass ein Gutachten einge-

holt werden soll[l].

Die in der Zusendung eines handgeschriebenen Lebenslaufs liegende Erkldrung ist auszulegen. Dabei ist auf alle Umstinde des
Einzelfalls zuriickzugreifen und zu fragen, ob der Bewerber zwingend mit der Begutachtung rechnen musste. Davon wird man
bei Fiihrungskriften eher ausgehen konnen. Wer sich um eine entsprechend qualifizierte Tatigkeit bewirbt, muss in der Regel
mit der Einholung eines solchen Gutachtens rechnen. Auflerdem ist einer Fithrungskraft zuzumuten, von der Bewerbung oder
dem handschriftlichen Lebenslauf abzusehen, wenn ein Gutachten nicht erwiinscht ist.

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557824
[1] BAG, Urteil v. 16.9.1982, 2 AZR 228/80.

10.3 Eignungstests

Bei der Priifung von Bewerbern werden manchmal auch psychologische Eignungstests durchgefiihrt. Psychologische Gutachten
sind bedenklich, weil der Bewerber unter dem Druck steht, bei Ablehnung den Abbruch der Einstellungsverhandlung zu ris-
kieren und weil sie Aufschluss iiber seine gesamte Personlichkeit geben, also auch tiber Eigenschaften, die in keinem Zusam-
menhang mit der vorgesehenen Beschiftigung stehen und an deren Kenntnis der Arbeitgeber kein objektiv berechtigtes Inter-
esse hat.

Sie diirfen daher nur mit ausdriicklicher Zustimmung des Bewerbers eingeholt werden. AuBlerdem muss gewihrleistet sein,
dass die Untersuchung fachgerecht, also nur von Fachpsychologen durchgefiihrt wird.

Begrenzt wird das Recht des Arbeitgebers weiter durch den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit. Die Untersuchung darf nur in
dem Umfang durchgefiihrt werden, der fiir die angestrebte Beschiftigung erforderlich ist.
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Achtung
Psychologe darf keine unzulissigen Fragen stellen

Auch der Psychologe darf keine Fragen stellen, die nicht vom Fragerecht des Arbeitgebers gedeckt sind, die also der Ar-
beitgeber nicht selbst stellen diirfte.

10.4 Einstellungsuntersuchung

Vor allem in GroBbetrieben hat sich die werksérztliche Einstellungsuntersuchung durchgesetzt.

Eine derartige Untersuchung bei einem Bewerber ist nur zuldssig, wenn er ausdriicklich seine Einwilligung erteilt. Eine Aus-
nahme gilt selbstverstindlich dann, wenn eine solche Untersuchung gesetzlich vorgeschrieben ist (z. B. bei Jugendlichen gemi3
§ 32 JArbSchG, nach dem Infektionsschutzgesetz oder aufgrund von Unfallverhiitungsvorschriften der Berufsgenossenschaf-
ten). Jeder Bewerber weif3 allerdings, dass er voraussichtlich nicht eingestellt wird, wenn er seine Zustimmung verweigert.
Dennoch ist seine Einwilligung wirksam.

Nach der geplanten Reform des Arbeitnehmerdatenschutzes diirfen Gesundheitsdaten nur erhoben werden, soweit der Gesund-
heitszustand eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt. Im Falle der Erhebung dariiber hinausge-
hender Bewerberdaten riskiert der Arbeitgeber eine GeldbufBle. Die Einwilligung eines Bewerbers befreit gleichzeitig den Arzt
von seiner gesetzlichen Schweigepflicht. Dies gilt jedoch nur fiir die Tatsachen, die fiir die Einstellung erheblich sind.

Die Untersuchung auf HIV-Antikérper (Aids) erfordert eine ausdriickliche, gesonderte Zustimmung und wird von der allge-
meinen Einverstindniserkldrung nicht erfasst.

Nach § 19 GenDG ! darf der Arbeitgeber von Bewerbern grundsétzlich weder die Vornahme genetischer Untersuchungen ver-
langen noch Ergebnisse bereits vorgenommener Untersuchungen verwenden. Konnen bei der in Aussicht genommenen Be-
schiftigung allerdings schwerwiegende Erkrankungen oder schwerwiegende gesundheitliche Storungen auftreten, die durch
bestimmte genetische Eigenschaften verursacht oder begiinstigt werden, sind genetische Untersuchungen zur Feststellung sol-
cher Eigenschaften nach § 20 Abs. 2 GenDG ausnahmsweise zulissig.

Die Untersuchung darf nur mit ausdriicklicher und schriftlicher Einwilligung des Bewerbers und nach vorheriger drztlicher
Aufklirung durch einen Arzt erfolgen, § 20 Abs. 4 i. V. m. §§ 8, 9 GenDG. Der verantwortliche Arzt darf das Ergebnis allein
dem Bewerber mitteilen und soll diesen dabei beraten.

Nach § 21 Abs. 1 Satz 1 GenDG darf der Arbeitgeber einen Bewerber weder wegen seiner genetischen Eigenschaften noch we-
gen seiner Weigerung, sich einer genetischen Untersuchung zu unterziehen, benachteiligen. Verletzt der Arbeitgeber dieses
Verbot vorsitzlich oder fahrlissig, hat er dem Bewerber gemidl § 21 Abs. 2 GenDG kausale Schiden nach MaBgabe des § 15

AGG[Z] Zu ersetzen.

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557826

[1]  Gesetz iiber genetische Untersuchungen bei Menschen (Gendiagnostikgesetz - GenDG) v. 31.7.2009, BGBL I S. 2529.
[2]  Siehe dazu oben Abschnitte 7 und 8.

10.5 Polizeiliches Fiihrungszeugnis

Gelegentlich wird vom Bewerber auch ein polizeiliches Fiithrungszeugnis verlangt. Die Zuldssigkeit dieser MaBnahme ist kri-
tisch zu betrachten, weil die Moglichkeit besteht, dass der Arbeitgeber auf diesem Wege mehr in Erfahrung bringt, als er fiir
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die in Aussicht genommene Beschiftigung zu erfahren berechtigt ist.

Hierzu zahlt ein strafbares Verhalten im auBlerdienstlichen Bereich, das in keinem erkennbaren Zusammenhang mit dem vor-

gesehenen Beschiftigungsverhiltnis steht!!]. In der Regel wird die Anforderung eines polizeilichen Fiihrungszeugnisses des-
halb nicht erforderlich und damit unzuldssig sein.

Ganz anders ist die Sachlage zu beurteilen, wenn es etwa um die Einstellung von Mitarbeitern fiir ein Bewachungs- oder
Geldtransportunternehmen geht. Hier ist die Vorlage eines polizeilichen Fiihrungszeugnisses sowohl geboten, als auch zuldssig.
Ebenso ist es zu beurteilen, wenn Mitarbeiter Kontakt mit Kindern und Jugendlichen haben. Zum Schutz von Minderjéhrigen
vor sexuellem Missbrauch kann und muss der Arbeitgeber ein erweitertes Fithrungszeugnis gem. § 30a BZRG verlangen.
Ein solches erweitertes Fithrungszeugnis wird nach dieser Vorschrift z. B. dann erteilt, wenn der Bewerber Minderjéhrige be-
aufsichtigen, betreuen, erziehen oder ausbilden soll. Es wird aber auch schon dann erteilt, wenn der Bewerber eine Tatigkeit
iibernehmen soll, die in vergleichbarer Weise geeignet ist, Kontakt zu Minderjéhrigen aufzunehmen. Wenn der Arbeitgeber die
Vorlage eines erweiterten Fithrungszeugnisses verlangt, muss der Bewerber die Erteilung bei der Meldebehorde beantragen.
Dazu muss er eine schriftliche Aufforderung des Arbeitgebers vorlegen, in der das Vorliegen der Voraussetzungen nach § 30a
BZRG bescheinigt wird. Der Arbeitgeber ist demnach verpflichtet, zundchst zu priifen, ob die Voraussetzungen der Norm
auch tatsichlich vorliegen. Liegen die Voraussetzungen nicht vor, so kann sich der Arbeitgeber gegeniiber dem Bewerber scha-

densersatzpflichtig machenl?.
FuBnoten zu HaufeIndex: 1557827

[1]  BAG, Urteil v. 9.2.1977, 5 AZR 2/76.
[2] Vgl hierzu: BT-Ds. 16/12427.

10.6 Vorstellungsgesprich

Erstes Ergebnis einer erfolgreichen Anbahnungsmafinahme ist regelmidfig das Gespriach im Betrieb, bei dem es um die mogli-
che Einstellung eines Bewerbers geht.

Wenn solche Gespriache auch "unverbindlich" sind, bewegen sie sich doch nicht im rechtsfreien Raum. Mit der Aufnahme der-
artiger Verhandlungen entsteht zwischen Arbeitgeber und Bewerber als potenziellem Arbeitnehmer bereits ein vorvertragli-
ches Vertrauensverhiltnis, das ein gesetzliches Schuldverhiltnis eigener Art ist. Dabei spielt es keine Rolle, ob spiter ein Ar-
beitsvertrag zustande kommt oder nicht.

Es werden damit zwar keine so genannten Hauptleistungspflichten (etwa ein einklagbarer Anspruch auf Einstellung), aber
doch wechselseitige Sorgfaltspflichten begriindet, fiir deren (schuldhafte) Verletzung sowohl der Arbeitgeber als auch der Ar-
beitnehmer haften miissen. Grundlagen hierfiir sind der Gesichtspunkt des "Verschuldens bei Vertragsschluss" (vgl. § 311
Abs. 2 BGB bzw. das AGG) sowie letztlich der Grundsatz von Treu und Glauben gemiB3 § 242 BGB, der das gesamte Arbeits-
recht beherrscht.

Das bedeutet allerdings nicht, dass etwa allein der Abbruch von Einstellungsverhandlungen schon eine Haftung begriindet,
selbst wenn der Arbeitgeber von hohen Aufwendungen des Bewerbers weifs. Wenn jedoch der Arbeitgeber schuldhaft das Ver-
trauen auf das Zustandekommen des Arbeitsverhiltnisses geweckt hat oder gar den Bewerber veranlasst hat, seine bisherige
Stelle zu kiindigen, macht er sich schadensersatzpflichtig. Dasselbe gilt bei der Verletzung von Obhutspflichten, z. B. der
Pflicht, den Partner vor nutzlosen Aufwendungen im Hinblick auf den Vertragsschluss zu bewahren oder von Aufklarungs-

(1

pflichten im Hinblick auf besondere (nicht jedem Vertragsschluss innewohnenden) Risiken' ™.

Achtung
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Realistische Angaben im Bewerbungsgesprich

Es muss daher davor gewarnt werden, bei einem Bewerber unnotige Erwartungen zu wecken.

Das AGG bringt auch hinsichtlich des Vorstellungsgesprichs (neue) Risiken mit sich. Wie im Folgenden zum Fragerecht des
Arbeitgebers ausgefiihrt wird, besteht hier das Risiko, dass vor allem bei Fragen im personlichen Bereich Diskriminierungs-
merkmale aus § 1 AGG aufgedeckt werden.

Hinweis
Vorstellungsgespriche vollstindig dokumentieren

Vorstellungsgespriche sollten daher auf Seiten des Arbeitgebers insbesondere bei "Risikobewerbern" frei von Diskriminie-
rungen indizierenden Fragen gefiihrt und stichpunktartig, aber vollstindig und zutreffend dokumentiert werden.

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557828
[1] BAG, Urteil v. 15.5.1974, 5 AZR 393/73.

11 Die gegenseitigen Pflichten aus Vertragsvorverhandlungen

Bereits bei der Anbahnung eines Arbeitsverhiltnisses entstehen gegenseitige Rechte und Pflichten. Die Pflichten des Arbeitge-
bers beginnen schon bei der Aufgabe einer Stellenanzeige oder bei der Stellenausschreibung im Betrieb.

Das Anbahnungsverhéltnis ist dadurch charakterisiert, dass zwischen den Parteien zwar (noch) keine Hauptleistungspflichten
(Arbeitsleistung, Arbeitsentgelt) bestehen. Gemi3 § 241 Abs. 2 BGB kann das Schuldverhiltnis aber nach seinem Inhalt jeden
Teil zur Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen verpflichten. Nach § 311 Abs. 2 BGB entstehen sol-
che Pflichten auch durch die Aufnahme von Vertragsverhandlungen und bereits bei in deren Vorfeld liegenden Anbahnungs-
verhandlungen.

Im Arbeitsrecht gehoren zu diesen Pflichten vor allem Aufkldarungs-, Mitwirkungs-, Obhuts- und Riicksichtnahmepflichten.
Die beiderseitigen Riicksichtnahmepflichten gebieten den Arbeitgeber und den Arbeitnehmer, schon vor Abschluss des Ar-

beitsvertrages ungefragt auf Umstidnde hinzuweisen, die fiir den anderen Teil von wesentlicher Bedeutung sind!!, Vorvertrag-
liche Pflichten sind auch von dem Arbeitnehmer zu beachten.. Seine Angaben zur Bewerbung miissen richtig und vollstindig
sein. SchlieBlich ist er verpflichtet, zuldssige Fragen des Arbeitgebers wahrheitsgemif3 zu beantworten.

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557829

[1]  Preis, Erfurter Kommentar, 2011, § 611 BGB Rz. 260.

11.1 Aufklarungspflichten des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber hat bei der Einstellungsverhandlung vor allem die Pflicht, den potenziellen Arbeitnehmer iiber alle Anforde-
rungen des zu besetzenden Arbeitsplatzes zu unterrichten. Das gilt nicht fiir Umsténde, die sich von selbst verstehen, sondern
insbesondere fiir von der Regel abweichende Gegebenheiten, wie etwa tiberdurchschnittliche Anforderungen.

Es ist allerdings nicht Pflicht des Arbeitgebers, den Bewerber iiber die wirtschaftliche Situation seines Unternehmens zu un-
terrichten.

Wenn es auch keine solche allgemeine Aufkldrungspflicht bei der Einstellung gibt, kann sie im Einzelfall nach Treu und Glau-
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ben gegeben sein. Wenn einem Bewerber eine Dauerstellung zugesagt wird und ihm wesentliche, entgegenstehende Umstidnde
wie etwa ernsthafte Liquiditdtsschwierigkeiten verschwiegen werden, die alsbald akut werden und zu einer vorzeitigen Been-

digung des Arbeitsverhiltnisses fithren konnen, kann eine Schadensersatzpflicht des Arbeitgebers begriindet seinl !,

Die dem Arbeitgeber obliegende Aufklarungspflicht umfasst dartiber hinaus die Pflicht, iiber aus dem Abschluss des Arbeits-
vertrags resultierende besondere Gefahren aufzuklaren, soweit sich diese nicht aus der Sachlage von selbst ergeben. Dartiber
hinaus konnen geplante Betriebsiibergénge oder ortliche Versetzungen zu einer Aufklarungspflicht des Arbeitgebers fiihrenl?.
Der Arbeitgeber haftet dem Bewerber fiir eine schuldhafte Verletzung seiner Aufklarungspflichten im Einstellungsverfahren
aus Verschulden bei Vertragsschluss gemaf3 § 311 Abs. 2 BGB auf Schadensersatz. Dies kann auch noch nach Abschluss des
Arbeitsvertrags in Betracht kommen, wenn das Arbeitsverhiltnis vorzeitig aus Griinden endet oder seinen Sinn verliert, die
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer vor Abschluss des Vertrags unter Verletzung seiner Aufklarungspflicht schuldhaft ver-
schwiegen hat.

In einem solchen Fall muss der Arbeitnehmer nachweisen, dass der Arbeitgeber seine Aufklarungspflicht verletzt hat!3l,

Ein Arbeitgeber kann sich etwa schadensersatzpflichtig machen, wenn er bei den Verhandlungen iiber den Abschluss eines
Arbeitsvertrages in dem Bewerber die nicht gerechtfertigte Annahme erweckt, es werde bestimmt zu dem Abschluss des Ar-
beitsvertrages kommen, und ihm dabei bedeutet, er konne seine bisherige Stellung ohne Risiko kiindigen. Das Recht, die Ver-
tragsverhandlungen aus sachlichen Griinden abzubrechen, steht dem Arbeitgeber jedoch jederzeit zu und begriindet - abgese-

hen von den Fillen des zurechenbar veranlassten Vertrauens - keine Schadensersatzpflicht[4].

Die Schadensersatzpflicht kann praktische Bedeutung vor allem dann haben, wenn Bewerber vorzeitig schuldhaft dazu veran-
lasst werden, ihr bisheriges Arbeitsverhiltnis aufzugeben und es spiter, aus vom Bewerber nicht zu vertretenden Griinden,
doch nicht zum Abschluss des neuen Arbeitsvertrags kommt. In diesem Fall ist der Arbeitgeber verpflichtet, den gesamten
durch die Kiindigung des bisherigen Arbeitsverhiltnisses bedingten Entgeltausfall zu ersetzen. Die neuen Beziige stellen dabei
keine Obergrenze dar. Die Reichweite der Schadensersatzpflicht wurde vom Beendigungszeitpunkt des alten Arbeitsvertrags
bis zu dem Tag, mit dem der Kldger wieder eine neue Arbeit aufgenommen hatte, angenommen. Der beklagte potenzielle Ar-
beitgeber konnte sich nicht einmal mit Erfolg darauf berufen, dass er das neue Arbeitsverhéltnis, wenn er es eingegangen wi-

re, wieder kurzfristig hitte kiindigen konnen!®!. Ein Bewerber, der nach einer Einstellungszusage bereits in einem relativ frii-
hen Stadium der Vertragsverhandlungen andere Stellenangebote zuriickweist, muss sich allerdings gemif § 254 BGB sein Mit-

verschulden an dem ihm entstandenen Schaden anrechnen lassen[6].

Kein Schadensersatzanspruch besteht freilich dann, wenn ein wirksam begriindetes Arbeitsverhiltnis alsbald wieder gekiin-

digt wirdm, abgesehen von den Fillen des zurechenbar veranlassten Vertrauens, dass dies nicht der Fall sein werde.

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557830

[1] BAG, Urteil v.2.12.1976, 3 AZR 401/75.

[2]  Preis, Erfurter Kommentar, 2011, § 611 BGB Rz. 261.

[3] BAG, Urteil v.2.12.1976, 3 AZR 401/75.

[4]  Preis, Erfurter Kommentar, 2011, § 611 BGB Rz. 262 m. w. N.
[5] BAG, Urteil v.15.5.1974, 5 AZR 393/73.

[6] LAG Koln, Urteil v.28.7.1993, 2 Sa 199/93.

[7] BAG, Urteil v.12.12.1957, 2 AZR 574/55.

11.2 Aufklarungspflichten des Bewerbers

Mit der Aufnahme von Einstellungsverhandlungen und bereits in deren Vorfeld bei den ersten Anbahnungsmafnahmen tref-
fen auch den Bewerber gemif3 § 311 Abs. 2 BGB rechtliche Pflichten. Auch hier spielt es keine Rolle, ob spéter ein Arbeitsver-
trag zu Stande kommt oder nicht. Selbst wenn die Gespriche mit dem Bewerber nicht zum Abschluss eines Arbeitsvertrags
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gefiihrt haben, kann die vorsédtzliche oder fahrlidssige Verletzung der dem Bewerber obliegenden Pflichten einen Schadenser-
satzanspruch des Arbeitgebers begriinden.

Dieser Fall wird praktisch, wenn der Arbeitnehmer nach Vertragsabschluss, aber vor Dienstantritt vertragsbriichig wird. Hier
ist in erster Linie an die Kosten fiir die Stellenanzeige zu denken, die der Arbeitgeber nun erneut aufbringen muss. Dabei ist
allerdings zu beachten, dass ein neues Arbeitsverhéltnis regelmdf3ig mit einer Probezeit und einer kurzen Kiindigungsfrist be-
ginnt. Nach der Rechtsprechung kann nidmlich der Arbeitgeber von einem vertragsbriichigen Arbeitnehmer keinen Ersatz der
durch Stellenanzeigen veranlassten Kosten verlangen, wenn diese Kosten auch bei einer fristgeméfBen ordentlichen Kiindigung
des Arbeitnehmers zum arbeitsvertraglich nichsten Kiindigungstermin entstanden wiren. Es bedarf keines Nachweises, dass
der Arbeitnehmer von der vertraglich eingerdumten Kiindigungsmoglichkeit fristgem# 3 Gebrauch gemacht hitte.

Der Arbeitgeber kann also nur dann Ersatz fiir die Kosten von Stellenanzeigen verlangen, wenn diese bei ordnungsgeméBer

Einhaltung der arbeitsvertraglichen Kiindigungsfrist vermeidbar gewesen wirenl !,

Dem Arbeitgeber konnen allerdings durch einen vertragsbriichigen Bewerber wesentlich erheblichere Schidden entstehen, z. B.
wenn er im Vertrauen auf die vertraglich zugesagte Arbeitsaufnahme Aufwendungen gemacht oder Auftrige angenommen
hat.

Praxis-Beispiel
Arbeitgeber hat hohe finanzielle Aufwendungen

Ein Arbeitgeber beschafft fiir einen neu eingestellten Speditionsleiter kurz vor dem vorgesehenen Dienstantritt Fahrzeuge
im Wert von iiber 150.000 EUR. Direkt vor dem Tag der vereinbarten Arbeitsaufnahme muss er erfahren, dass der Bewer-
ber es sich anders iiberlegt hat.

Hier hat das BAG den Arbeitnehmer als schadensersatzpflichtig angesehen. Dabei kam es auf die folgenden Umstidnde an:

Musste der Arbeitnehmer vor Antritt der Arbeit erkennen, dass der Arbeitgeber wegen der vertraglich zugesagten Ar-
beitsaufnahme Aufwendungen macht, so muss er den Arbeitgeber unverziiglich unterrichten, wenn begriindete Zweifel
daran aufkommen, ob er die Arbeit antreten kann oder will. Unterldsst der Arbeitnehmer diese Unterrichtung schuldhaft,
so ist er dem Arbeitgeber fiir den Schaden ersatzpflichtig, der nicht eingetreten wére, wenn er dieser Unterrichtungs-

pflicht nachgekommen wirel ],

Stellt sich nach Abschluss eines Arbeitsvertrags heraus, dass der Arbeitnehmer unrichtige Angaben in der Bewerbung ge-
macht, zuldssige Fragen falsch beantwortet oder Umstinde verschwiegen hat, die er verpflichtet war, zu offenbaren, haftet er
aus dem Gesichtspunkt der schuldhaften Verletzung seiner Pflichten aus dem vertragsdhnlichen Vertrauensverhiltnis bei Vor-
verhandlungen gemifB § 311 Abs. 2 BGB oder deliktsrechtlich etwa wegen Betrugs (§ 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 StGB).

FuBnoten zu Haufelndex: 1557831

[1] BAG, Urteil v.23.3.1984, 7 AZR 37/81.
[2] BAG, Urteil v.14.9.1984, 7 AZR 11/82.

11.3 Behandlung von Bewerbungsunterlagen

Der Arbeitgeber ist nach § 311 Abs. 2 BGB verpflichtet, die ihm ausgehidndigten, jedoch nach wie vor im Eigentum des Be-
werbers stehenden Bewerbungsunterlagen sorgfiltig aufzubewahren. Grundsitzlich ist er zur unverziiglichen Riickgabe ver-
pflichtet, sobald feststeht, dass eine Bewerbung nicht zum Erfolg gefiihrt hat, und kann sich schadensersatzpflichtig machen,
wenn er diese Pflichten schuldhaft verletzt. Um sich im Streitfall gegen Haftungsanspriiche effektiv verteidigen zu konnen,
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muss dem Arbeitgeber jedoch ein berechtigtes Interesse an der jedenfalls zeitweiligen Aufbewahrung der Bewerbungsunterla-
gen im Original zugestanden werden, wohl jedenfalls bis zum Ablauf der Ausschlussfrist nach § 15 Abs. 4 AGG. Unter Um-
stinden kann in der Ubersendung von Bewerbungsunterlagen ein konkludent erklirtes Einverstindnis in die zeitweilige Auf-
bewahrung durch den Arbeitgeber gesehen werden. Gerichtlich entschieden wurde dies freilich noch nicht.

Der Bewerber kann die von ihm eingereichten Unterlagen jedoch jederzeit zuriickverlangen. Erstellt der Arbeitgeber weitere
Unterlagen, wird also z. B. ein Personalfragebogen aufgenommen, so kann der Arbeitnehmer dessen Vernichtung nach
§ 1004 BGB (analog), § 823 Abs. 1 BGB fordern.

In der dauerhaften Aufbewahrung eines Personalfragebogens kann eine Verletzung des Personlichkeitsrechts liegen. Dies gilt
aber dann nicht, wenn der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse an der Aufbewahrung des Fragebogens hat. Dies ist z. B.
dann der Fall, wenn die Bewerbung im Einverstindnis beider Parteien in absehbarer Zeit wiederholt werden soll. Die blof3e
Absicht, den Fragebogen bei einer nochmaligen Bewerbung zu einem Datenvergleich heranzuziehen oder den Bewerber spéter
zu einer nochmaligen Bewerbung anzuhalten, begriindet hingegen ein solches berechtigtes Interesse nicht! 1]

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557832

[1] BAG, Urteil v.6.6.1984, 5 AZR 286/81.

11.4 Ersatz der Vorstellungskosten

Fordert ein Arbeitgeber den Arbeitnehmer zur Vorstellung auf, muss er ihm gemif § 670 BGB in der Regel alle Aufwendun-
gen ersetzen, die der Bewerber den Umstdnden nach fiir erforderlich halten durfte. Zu den notwendigen Kosten gehoren Fahrt-
kosten, falls erforderlich auch Kosten fiir Verpflegung und Ubernachtung, gegebenenfalls auch der Verdienstausfall.

Es kommt nicht darauf an, ob spiter ein Arbeitsvertrag zu Stande kommt[!. Der Anspruch umfasst jedoch nicht die Abgel-
tung fiir einen vom Bewerber genommenen Urlaubstag. Die Vorstellungskosten sind auch dann zu ersetzen, wenn der Bewer-
ber nicht unmittelbar, sondern von einem vom Arbeitgeber beauftragten Unternehmensberater zur Vorstellung gebeten wor-

den istl?.

Der Arbeitgeber kann den Anspruch auf Ersatz der Vorstellungskosten nur ausschliefen, wenn er dies dem Bewerber bei der
Aufforderung zur Vorstellung ausdriicklich mitteilt. Es besteht selbstverstdndlich kein Ersatzanspruch auf Vorstellungskosten,
wenn der Arbeitnehmer sich unaufgefordert vorstellt, da der Bewerber in diesem Fall ausschlieBlich im eigenen Interesse han-

delt.®! Kein Ersatzanspruch besteht auch bei "Spesenrittern”, soweit sie mehrere Termine miteinander verbinden und diesel-
ben Kosten mehrfach abrechnen.

Praxis-Beispiel
Erforderlichkeit der Vorstellungskosten

Fahrtkosten:

® Bahnfahrt Tendenz zur 1. Klasse, nur bei niedriger Qualifikation 2. Klasse

® Eigener Pkw: Steuerliche km-Siitze wie bei Dienstreisen (nicht nur die Bahnkosten)

® Flugkosten: grundsitzlich nur nach vorheriger Vereinbarung, es sei denn, dass sich dies bei Position und
Anreiseentfernung von selbst versteht

® Taxikosten (Bahnhof oder Flughafen)

Hotelkosten: Steuerlich zuldssige Sdtze, wenn An- und Abreise nicht an einem Tag zumutbar ist

o Verpflegung: Steuerlich zuldssige Spesensitze
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Hinweis
Konkrete Vereinbarungen mit Bewerber treffen

ZweckmiBig ist es, in Zweifelsfdllen mit dem Bewerber bei der Terminvereinbarung konkrete Vereinbarungen zu treffen.
Bei Ubernachtungen sollte der Arbeitgeber die Hotelreservierung vornehmen lassen. Dies ist eine Geste, die gleichzeitig
unliebsame Uberraschungen erspart.

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557833

[1] BAG, Urteil v.14.2.1977, 5 AZR 171/76.

[2] BAG, Urteil v.29.6.1988, 5 AZR 433/87.

[3]  Preis, Erfurter Kommentar, 2011, § 611 BGB Rz. 245.

12 Fragerecht des Arbeitgebers bei Einstellungen

Vor der Einstellung eines neuen Mitarbeiters wird jeder Arbeitgeber bestrebt sein, iiber die personliche und fachliche Eignung
des Bewerbers moglichst umfassende Informationen zu erhalten. Es geht darum, das Risiko einer Neueinstellung so gering wie
moglich zu halten. Im Einstellungsgespriach wird er daher gut vorbereitet und bemiiht sein, alle ihn interessierenden Fragen zu
stellen. Die Verwendung standardisierter Fragen, also von Personalfragebigen, auch wenn sie nicht vom Bewerber ausgefiillt

werden, bedarf dabei nach § 94 BetrVG der Zustimmung des Betriebsratsm.

Der Arbeitnehmer dagegen, dem es um den Erhalt eines Arbeitsplatzes oder um eine Verbesserung seiner geschiitzten Position
im Arbeitsleben geht, wird versuchen, die ihm zu diesem Zweck geeignet erscheinenden Informationen mitzuteilen. Im Ubri-
gen wird er bestrebt sein, so wenig wie moglich von seinen beruflichen und personlichen Lebensumstinden preiszugeben,
moglicherweise ungiinstige Tatsachen zu verschweigen.

Die Privatsphédre des Arbeitnehmers, sein Personlichkeitsrecht, ist als Grundrecht gemidf3 Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 GG
geschiitzt. Trotz der grundsitzlich anerkannten Abschlussfreiheit im Arbeitsvertragsrecht stehen daher die Rechtsprechung
und die arbeitsrechtliche Lehre seit langem auf dem Standpunkt, dass dem Arbeitgeber bei Einstellungsverhandlungen kein
uneingeschrinktes Fragerecht zusteht. Der Arbeitgeber darf im Bewerbergesprich nur solche Fragen stellen, an deren wahr-
heitsgeméBer Beantwortung er objektiv ein berechtigtes Interesse hat. Unzulissige Fragen diirfen vom Bewerber folgenlos
falsch beantwortet werden. Es steht ihm das Recht zur Liige zu, weil aus seinem Schweigen negative Schliisse gezogen werden
konnten - eine juristische Konstruktion, die nur dem Bewerber nutzt, der Bescheid wei. Zulidssige Fragen miissen in einem
erkennbaren Zusammenhang mit der vorgesehenen Beschiftigung stehen und diirfen nicht unverhiltnism#Big in die als Per-
sonlichkeitsrecht verfassungsrechtlich geschiitzte Privatsphire des Arbeitnehmers eindringen. Damit ist rechtlich eine Abwi-
gung dieser Rechtsposition gegen das Interesse des Arbeitgebers vorzunehmen, die Eingehung eines seinen Vorstellungen
nicht entsprechenden Arbeitsverhéltnisses zu vermeiden, solange beide Seiten in ihrer Entscheidung frei sind.

Setzt sich ein Arbeitgeber dariiber hinweg, kann dies also bei spateren Auseinandersetzungen Folgen haben. Hat er ndmlich
eine unzuldssige Frage gestellt und wahrheitswidrig beantwortet bekommen, kann er daraus im Ernstfall keine Rechte herlei-
ten. Beantwortet dagegen im umgekehrten Fall ein Bewerber zuldssige Fragen des Arbeitgebers vorsatzlich falsch, kann der
spiter geschlossene Arbeitsvertrag wegen arglistiger Taduschung gemifl § 123 BGB anfechtbar sein. Dariiber hinaus sind
(sehr wenige) Fille denkbar, in denen auch ungefragt eine Offenbarungspflicht besteht mit der Folge der Anfechtbarkeit bei

unterlassener Auskunft!Z.

Aufgrund der Rechtsprechung des BAG sind umfangreiche Kataloge iiber zuldssige Fragen, die der Bewerber im Einstellungs-
gesprich wahrheitsgeméf3 beantworten muss, und unzulidssige Fragen, bei denen ihm das Recht zur Liige zusteht, entstanden.
Auch der Katalog der unzuldssigen, weil in die geschiitzte private Rechtssphire des Bewerbers eingreifenden Fragen, ist um-
fangreich.

Haufe Personal Office Premium online, Version 3.3.70.0 Seite 22 von 37
Stand: 11.09.2011, Ausdruck vom 20.09.2011




Anbahnung des Arbeitsverhiltnisses

Am 18.8.2006 ist das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) in Kraft getreten, dessen Ziel es ist, eine Benachteiligung
des Arbeitnehmers schon beim Zugang zum Arbeitsverhiltnis wegen seiner Rasse, ethnischen Herkunft, seines Geschlechts,
seiner Religion oder Weltanschauung, seiner Behinderung, seines Alters oder seiner sexuellen Identitit zu verhindern. Fragen
im Einstellungsgesprich nach diesen Diskriminierungsmerkmalen diirften nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes unzulissig
sein. Der Bewerber soll mit dem Gesetz vor diskriminierenden Fragen geschiitzt werden und kann nicht zugleich verpflichtet
sein, diese wahrheitsgemif3 zu beantworten!?.

Im Hinblick auf das AGG geht es nicht mehr allein um die Zuldssigkeit von Fragen. Aus haftungsrechtlicher Sicht sollte ins-
besondere in Bewerbungsgespriachen auch darauf geachtet werden, dass durch Fragen etwa im privaten Umfeld nicht Diskri-
minierungsmerkmale aufgedeckt werden, die fiir die zu besetzende Stelle keine oder nur untergeordnete Relevanz haben, deren
Kenntnis dem Arbeitgeber aber im Falle der Ablehnung des Bewerbers zum Nachteil gereichen kénnen. Erféahrt der Arbeitge-
ber beispielsweise, dass der Bewerber Zeuge Jehovas ist, und stellt ihn nicht ein, konnte dies entsprechend der Beweislastregel
des § 22 AGG als Indiz dafiir gelten, dass der Bewerber aus diesem Grund abgelehnt worden ist, und der Arbeitgeber sihe sich
- ob berechtigt oder unberechtigt - einem Entschiadigungsanspruch ausgesetzt, dem er durch das Fithren des Gegenbeweises be-
gegnen muss.

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557834

[1]  BAG, Beschluss v.21.9.1993, 1 ABR 28/93.
[2]  Siehe dazu Abschnitt 13.
[3] Vgl Wisskirchen/Bissels, NZA 2007 S. 169.

12.1 Allgemein zulissige Fragen des Arbeitgebers

Der Katalog der grundsétzlich oder unter bestimmten Voraussetzungen zuldassigen Fragen ist umfangreich. Bestimmte grund-
legende Einschrinkungen seiner Eignung fiir eine Position muss der Bewerber ungefragt von sich aus offenbaren.

12.1.1 Fragerecht nach friiherem Gehalt

Entgegen einer verbreiteten Meinung darf im Bewerbergespridch nach dem Gehalt beim bisherigen Arbeitgeber nur unter be-
stimmten Voraussetzungen gefragt werden. Das BAG z#hlt die Einkommensverhiltnisse eines Bewerbers, so sehr sie auch den
kiinftigen Arbeitgeber interessieren mogen, grundsitzlich zur geschiitzten Privatsphire. AuBlerdem kann nach Auffassung des
BAG der Arbeitgeber dem Bewerber nicht etwa erst nach Kenntnis des fritheren Gehalts ein Angebot unterbreiten, sondern er
muss dazu aufgrund seiner betrieblichen Gegebenheiten, etwaiger tariflicher Regelungen und der bekannten Faktoren wie Le-
bensalter, Berufsjahre usw. im Stande sein. Das BAG hatte noch keinen Anlass, eine grundsétzliche Entscheidung zu diesem
Fragerecht zu treffen. Es hat jedoch entschieden, dass die Frage jedenfalls dann unzuléssig ist, wenn das bisherige Einkommen
keinen Aufschluss tiber die erforderliche Qualifikation des Bewerbers gibt. Wenn der Bewerber jedoch von sich aus seinen bis-
herigen Verdienst zur Verhandlungsgrundlage macht oder wenn die bisherigen Beziige Schliisse auf seine Eignung erlauben, ist
die Frage zulédssig. Der Kreis der Fille, in denen die bisherigen Beziige fiir die verlangte Qualifikation des Bewerbers objektiv
aussagefihig sind, wird jedoch in der Praxis, zumal angesichts der schwachen Verlédsslichkeit solcher Angaben, nicht weit zu
ziehen sein.

Gibt ein Arbeitnehmer bei Arbeitsvertragsverhandlungen sein bisher bezogenes Gehalt erheblich hoher an, als es tatséichlich
war, so rechtfertigt dies unter Beriicksichtigung der fiir ihn vorgesehenen Position regelmif3ig die Anfechtung wegen arglisti-

ger Tduschung durch den neuen Arbeitgeber[l].

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557836

[1] LAG Diisseldorf, Urteil v.14.11.1980, 4 Sa 924/80.

12.1.2 Fragerecht nach beruflichem Werdegang

Haufe Personal Office Premium online, Version 3.3.70.0 Seite 23 von 37
Stand: 11.09.2011, Ausdruck vom 20.09.2011




Anbahnung des Arbeitsverhiltnisses

Der Arbeitgeber kann selbstverstindlich alle Angaben zur fachlichen Qualifikation des Bewerbers verlangen. Hierzu gehort
auch der vollstindige berufliche Werdegang. Insbesondere hat der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse daran zu erfahren,
wie hdufig und in welchen Abstdnden der Bewerber seine bisherigen Stellen gewechselt hat.

Praxis-Beispiel
Falsche Angabe iiber Vorbeschiftigung

Eine Bewerberin fiir eine Arzthelferinnenstelle gibt fiir einen Zeitraum von einem Vierteljahr kurz vor dem angestrebten
Eintrittstermin an, bei einer Computerfirma tdtig gewesen zu sein. In Wirklichkeit hatte sie jedoch kurzfristige Beschéf-
tigungsverhéltnisse als Arzthelferin innegehabt. Damit hat sie gegen ihre Wahrheitspflicht verstoen und beim Arbeitge-
ber einen Irrtum erregt, der ihn zur Anfechtung des Arbeitsvertrags berechtigt. Thre Angaben, es habe sich im Lebenslauf

um einen Fehler der Textverarbeitung gehandelt, waren nicht als glaubhaft anzusehen! !

Das Fragerecht besteht auch wihrend des Arbeitsverhiltnisses, wenn davon auszugehen ist, dass die bei der Einstellung abge-
gebenen Erkldrungen nicht mehr vollstindig vorhanden sind. Allerdings ist der Arbeitnehmer nicht verpflichtet, auBergericht-
lich Erkldrungen zu moglichen Kiindigungsgriinden abzugeben, soweit nicht ausnahmsweise dafiir besondere rechtliche

Grundlagen bestehenl?].
FuBnoten zu HaufeIndex: 1557837

[1] LAG Hamm, Urteil v.8.2.1995, 18 Sa 2136/93.
[2] BAG, Urteil v.7.9.1995, 8 AZR 828/93.

12.1.3 Fragerecht nach nachvertraglichen Wettbewerbsverboten

Die Frage im Einstellungsgesprach nach nachvertraglichen Wettbewerbsverboten, die die Arbeit fiir einen neuen Arbeitgeber
einschrinken wiirden, ist selbstverstdndlich zuldssig und bei entsprechenden Positionen auch geboten.

12.1.4 Fragerecht nach Gesundheitszustand und Erkrankungen

Fragen nach dem Gesundheitszustand des Bewerbers sind einerseits fiir den Arbeitgeber schon wegen der Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall von groer Wichtigkeit. Andererseits greifen sie nicht unerheblich in die rechtlich geschiitzte Privatsphire
des Arbeitnehmers ein. Das Fragerecht ist daher nur unter bestimmten Voraussetzungen gegeben. Dabei kommt es auf die
Zielbezogenheit der Frage an.

Dieses Interesse des Arbeitgebers muss objektiv so stark sein, dass dahinter das Interesse des Arbeitnehmers am Schutz seines
Personlichkeitsrechts zuriicktreten muss. Dementsprechend richtet sich der Umfang des Fragerechts des Arbeitgebers hin-
sichtlich bestehender Krankheiten danach, ob diese im Zusammenhang mit dem einzugehenden Arbeitsverhiltnis stehen. Im
Wesentlichen beschrinkt sich daher das Fragerecht des Arbeitgebers auf folgende Punkte:

1. Liegt eine Krankheit bzw. eine Beeintriachtigung des Gesundheitszustands vor, durch die die Eignung fiir die vorgesehene
Tatigkeit auf Dauer oder in periodisch wiederkehrenden Abstédnden eingeschriankt ist?

2. Liegen ansteckende Krankheiten vor, die zwar nicht die Leistungsfiahigkeit beeintrachtigen, jedoch die zukiinftigen Kol-
legen oder Kunden gefihrden?

3. Ist zum Zeitpunkt des Dienstantritts bzw. in absehbarer Zeit mit einer Arbeitsunfihigkeit zu rechnen, z. B. durch eine
geplante Operation, eine bewilligte Kur oder auch durch eine zurzeit bestehende akute Erkrankung?

Die Formulierung: "Waren Sie in den letzten beiden Jahren wegen einer schwerwiegenden oder chronischen Erkrankung, die
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Einfluss auf die vorgesehene Arbeitsleistung haben konnte, arbeitsunfahig krank?", die sich also nicht auf bestehende, sondern

auf frithere Erkrankungen bezieht, wurde wegen ihrer Zielbezogenheit fiir zuldssig erachtet! !,

Werden Arbeitnehmer vor der Einstellung werksirztlich untersucht, so kann dadurch das Fragerecht grundsétzlich nicht er-
weitert werden. Die ausdriickliche Frage nach einer beantragten oder bewilligten Kur muss der Bewerber wahrheitsgemif3 be-
antworten, da sie von Bedeutung fiir die Personaleinsatzplanung ist.

Problematisch ist die Abgrenzung zwischen Fragen zu Krankheiten und Behinderungen. Die allgemeine Frage nach bestehen-
den Krankheiten verstoBt grundsitzlich nicht gegen das AGG, ist aber an den allgemeinen Regelungen zu messen (s. 0.). Die
spezifische Frage nach bestimmten Krankheiten oder Symptomen kann jedoch im Einzelfall eine Erkundigung nach einer Be-

hinderung darstellen und eine Ungleichbehandlung im Sinne des AGG indizieren!?.
FuBnoten zu HaufeIndex: 1557839

[1]  BAG, Urteil v.7.6.1984, 2 AZR 270/83.
[2] BAG, Urteil v.17. 12. 2009, 8 AZR 670/08.

12.1.5 Fragerecht nach Behinderung / Schwerbehinderteneigenschaft

Enge Grenzen sind der Frage nach einer tatsichlich bestehenden Behinderung (nachfolgend "Behinderung") und der Schwerbe-
hinderteneigenschaft (entsprechende Anerkennung ist erfolgt) gesetzt. Die Rechtsprechung ist in der Vergangenheit davon

ausgegangen, dass die Frage nach der Schwerbehinderteneigenschaft zuldssig seil !l Ausschlaggebend hierfiir war die Erwé-
gung, dass den Arbeitgeber wihrend der Dauer des Arbeitsverhéltnisses bei Beschéftigung eines schwerbehinderten Menschen
zahlreiche Pflichten treffen und er u. U. Ausgleichsabgaben erspart. In diesem Fall sollte die Frage allein nach einer Behinde-

rung zuldssig seinl?l. Nunmehr ist die ohne Bezug auf die konkrete Tatigkeit gestellte Frage nach einer Behinderung, wie auch
nach einer Schwerbehinderteneigenschaft des Bewerbers, vor dem Hintergrund des § 81 Abs. 2 SGB IX und des Diskriminie-
rungsverbotes in §§ 1, 7 AGG bei europarechtskonformer Auslegung nicht mehr zulissig. Die ein allgemeines Fragerecht beja-
hende Rechtsprechung des BAG, die maB3geblich auf das Fehlen eines gesetzlichen Diskriminierungsverbotes abgestellt hat, ist

durch die Einfithrung des §§ 1, 7 AGG (friiher § 81 Abs 2 SBG IX) iiberholt’®]. Die Frage nach einer Behinderung ist jetzt
nur noch dann zuliéssig, wenn ihr Fehlen eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung fiir die Tatigkeit
ist.

Gefragt werden darf dann nach dieser speziellen Behinderung, nicht nach der Feststellung der Eigenschaft als schwerbehinder-
ter Mensch. Die Frage nach der Eigenschaft als schwerbehinderter Mensch als solches ist ginzlich ausgeschlossen, denn die da-
mit verbundenen Pflichten des Arbeitgebers rechtfertigen im Sinne des AGG kein legitimes Interesse des Arbeitgebers an ei-
nem Fragerecht.

Nach Einstellung des Arbeitnehmers besteht jedoch eine Offenbarungspflicht des schwerbehinderten Arbeitnehmers, so
dass der Arbeitgeber nicht Gefahr laufen muss, seine gesetzlichen Pflichten nicht zu erfiillen. Offenbart sich der schwerbehin-
derte Arbeitnehmer nicht, macht er sich gegeniiber seinem Arbeitgeber schadensersatzpflichtig. Weil das Interesse des Arbeit-
gebers anzuerkennen ist, seine Quote nach § 71 SGB IX zu erfiillen, muss es dem Arbeitgeber moglich sein, gerade mit diesem
Ziel einzustellen. Er darf deshalb ausnahmsweise nach einer Schwerbehinderteneigenschaft fragen, wenn er zugleich seine Ab-
sicht, die Schwerbehinderteneigenschaft als positives Kriterium zu bewerten, gegeniiber dem Bewerber offenbart. Auch in die-
sem Fall bleibt jedoch das Recht des Schwerbehinderten bestehen, wahrheitswidrig zu antworten. Auf dieses Recht hat der Ar-

beitgeber hinzuweisen, da andernfalls dem Missbrauch Tiir und Tor gedffnet wirel 4],

Stellt der Arbeitgeber zulidssigerweise die Frage nach einer Schwerbehinderung des Arbeitnehmers und beantwortet dieser die
Frage falsch, kann der Arbeitgeber den Arbeitsvertrag wegen arglistiger Tduschung anfechten. Das setzt voraus, dass die Tdu-
schung fiir den Abschluss des Arbeitsvertrags ursdchlich war. Wirkt sich die Tduschung nicht aus, weil der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer ohnehin eingestellt hitte, kann er das Arbeitsverhdltnis nicht anfechten. Nur, wenn sich die Taduschung im Ar-
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beitsverhiltnis weiter auswirkt, kann auch eine Kiindigung gerechtfertigt seinl]

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557840

[1] BAG, Urteil v.3.12.1998, 2 AZR 754/97.

[2]  Thiising, Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 2010, § 123 BGB Rz. 25 m. w. N.

[3] Hesse, BeckOK, 2010, § 620 Rz. 63; ebenso: Preis, Erfurter Kommentar, 2011, § 611 BGB Rz. 274; Bayreuther, NZA 2010, 679; Thii-
sing, Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 2010, § 123 BGB Rz. 25 m. w. N.

[4]  So: Thiising, Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 2010, § 123 BGB Rz. 26 m. w. N.

[S] BAG, Urteil v. 7.7.2011, 2 AZR 396/10.

12.1.6 Fragerecht nach Aids

Die Frage im Einstellungsgespriach nach einer Aids-Erkrankung ist hochstrichterlich noch nicht entschieden, aber grundsétz-
lich als zuldssig anzusehen und wahrheitsgemif3 zu beantworten. Das folgt aus der Schwere der Krankheit und den vorausseh-
baren Arbeitsausfillen bis zum volligen Ausschluss der Arbeitsfiahigkeit.

Nach einer Aids-Infizierung wird der Arbeitgeber nur fragen diirfen, wenn der Bewerber hierdurch die Eignung fiir die vor-
gesehene Tiatigkeit verliert. Das Fragerecht besteht danach bei den Heilberufen und kann beispielsweise auch noch beim Um-
gang mit Lebensmitteln, im Friseurberuf, bei Floristen oder im Optikergewerbe bei der Anpassung von Kontaktlinsen arbeits-
platzrelevant sein.

12.1.7 Fragerecht nach Stasi-Zugehorigkeit

Ein Interesse des Arbeitgebers, im Einstellungsgesprich nach einer Tatigkeit fiir das Ministerium fiir Staatssicherheit/Amt
fiir Nationale Sicherheit zu fragen, ist mit der Deutschen Vereinigung entstanden und auch heute noch denkbar.

Nach dem Einigungsvertrag (Anl I, Kap. XIX, A, III, Ziff. 1 Abs. 5) ist die frithere Zugehérigkeit eines Arbeitnehmers zum
Ministerium fiir Staatssicherheit/Amt fiir Nationale Sicherheit ein wichtiger Grund zur auflerordentlichen Kiindigung im 6f-
fentlichen Dienst, wenn deshalb ein Festhalten am Arbeitsverhdltnis unzumutbar erscheint. Dabei wird nicht zwischen haupt-
amtlicher und inoffizieller Mitarbeit unterschieden. Inoffizielle Mitarbeiter miissen allerdings bewusst beim MfS mitgearbei-
tet haben. Im oOffentlichen Dienst und in der 6ffentlichen, wenn auch privatrechtlich organisierten Verwaltung, wird man des-
halb ein entsprechendes Fragerecht des Arbeitgebers grundsitzlich als zuldssig ansehen konnen .

In der privaten Wirtschaft dagegen wird die Zuldssigkeit der Frage nach einer Stasi-Zugehorigkeit nach den allgemeinen
Grundsétzen zum Fragerecht bei Einstellungen behandelt werden miissen. Sie hdngt vor allem davon ab, ob ein objektiver Zu-
sammenhang mit der vorgesehenen Beschiftigung besteht. Hiervon wird man bei besonderen Vertrauensstellungen ausgehen

mﬁssen[z].
Die Folge einer wahrheitswidrigen Beantwortung zuldssigerweise gestellter Fragen nach einer "Stasi-Mitarbeit", namlich der

Anfechtbarkeit des Arbeitsvertrags, ist jedoch in Anbetracht des inzwischen eingetretenen Zeitablaufs nicht mehr die Regel.
Das BAG steht zutreffend auf dem Standpunkt, dass die Anfechtung gemif3 § 242 BGB ausgeschlossen ist, wenn die Rechtsla-

ge des Getduschten im Zeitpunkt der Anfechtung nicht mehr beeintrichtigt istl3], Fragen nach vor dem Jahr 1970 abgeschlos-

senen Tatigkeiten sind regelmiBig unzuléssig[4].

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557843

[1]  BAG, Urteil v. 25.10.2001, 2 AZR 559/00; BAG, Urteil v. 16.12.2004, 2 AZR 148/04.
[2] Vel BAG, Urteil v. 13.6.2002, 2 AZR 234/01.

[3] BAG, Urteil v. 28.5.1998, 2 AZR 549/97.

[4]  BVerfG, Beschluss v. 21.7.1999, 1 BvR 1584/98.
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12.1.8 Fragerecht nach Vermogensverhiltnissen

Die Frage im Einstellungsgesprich nach den Vermogensverhéltnissen des Bewerbers ist, wie sich aus den Grundsitzen zum
Fragerecht ableiten ldsst, zuldssig, wenn ein objektiver Zusammenhang mit der zu besetzenden Position vorhanden ist. Davon
wird man bei leitenden Angestellten und besonderen Vertrauenspositionen ausgehen miissen. Bei Angestellten im mittleren
und unteren Verantwortungsbereich und bei Arbeitern ist die Frage dagegen unzuldssig.

Das BAG formuliert, dass die Frage zuldssig sei, wenn sie fiir die zu besetzende Stelle wichtig ist. Als Personen in einem be-

sonderen Vertrauensverhiltnis sind z. B. Filialleiter oder Bankkassierer anzusehenl !,

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557844
[1] BAG, Urteil v. 5.12.1957, 1 AZR 594/56.

12.1.9 Fragerecht nach Vorstrafen

Die Frage nach Vorstrafen ist ebenso zuldssig, soweit sie fiir die zu besetzende Stelle wichtig ist. Das BAG formuliert, dass die
Frage zuldssig ist, "wenn und soweit die Art des zu besetzenden Arbeitsplatzes die Frage erfordert".

Wenn Vorstrafen "einschligig" sind, weil sie einen Bezug zum vorgesehenen Arbeitsplatz aufweisen, diirfen sie also erfragt

werden. Dabei kommt es nicht auf die subjektive Sicht des Arbeitnehmers, sondern auf einen objektiven MafBstab anl,

Das gilt beispielsweise fiir Verkehrsdelikte beim Berufskraftfahrer, Vermogensdelikte beim Buchhalter oder Sexualdelikte bei
Betreuern von Kindern und Jugendlichen.

Der Arbeitnehmer darf sich als unbestraft bezeichnen und braucht auch einschlidgige Vorstrafen nicht zu offenbaren, wenn die
Vorstrafe nicht (mehr) im Bundeszentralregister eingetragen oder (wegen Geringfiigigkeit) nicht in ein polizeiliches Fiih-
rungszeugnis (Auszug aus dem Bundeszentralregister) aufzunehmen ist. Ob dies nach der Anderung des Bundeszentralregi-
stergesetzes (§ 30a BZRG) auch dann gilt, wenn Eintragungen in dem erweiterten Fithrungszeugnis vorhanden sind, wurde
bislang noch nicht entschieden. Es ist jedoch davon auszugehen, dass eine Offenbarungspflicht immer dann besteht, wenn der
Bewerber eine Tatigkeit ibernehmen soll, die unter § 30a BZRG fillt; z. B. dann wenn der Bewerber die Beaufsichtigung, Be-
treuung, Erziehung oder die Ausbildung von Minderjéhrigen oder eine Tatigkeit iibernehmen soll, die in vergleichbarer Weise
geeignet ist, Kontakt zu Minderjahrigen aufzunehmen. Eine Offenbarungspflicht besteht dann unter anderem fiir Straftaten
im Zusammenhang mit der Verletzung der Fiirsorge- oder Erziehungspflicht, der Misshandlung von Schutzbefohlenen, der Zu-
hilterei oder der Verbreitung von pornografischen Schriften.

Die Frage nach einem laufenden Ermittlungsverfahren ist wegen der bis zu seinem rechtskridftigen Abschluss geltenden Un-
schuldsvermutung unzuléssig[z].

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557845

[1] BAG, Urteil v. 15.1.1970, 2 AZR 64/69.

[2]  ArbG Miinster, Urteil v. 20.11.1992, 3 Ca 1459/92.

12.1.10 Fragerecht nach Zugehorigkeit zur Scientology-Organisation

Die Scientology-Organisation beschiftigt seit vielen Jahren die Arbeits-, Zivil- und Verwaltungsgerichtsbarkeit in allen In-
stanzen. Ihre Anerkennung als Kirche ist bisher in Deutschland - anders als in den USA und Frankreich - ohne Erfolg betrie-
ben worden. Sie akzeptiert nur ihre eigene, in zahlreichen Satzungen geregelte Ordnung und wird vom Verfassungsschutz eini-
ger Bundesldnder beobachtet. Das Bundesarbeitsgericht hat sich in einem ausfiithrlichen, grundlegenden Urteil mit dieser Or-

ganisation beschéiftigt“]. Das Urteil ist in einem Rechtsstreit eines fritheren Arbeitnehmers gegen die "Scientology Kirche
Hamburg e. V." (frither College fiir angewandte Philosophiec Hamburg e. V.) ergangen. Seine deutlichen Erkenntnisse sind auf
alle Mitglieder dieser international verbreiteten, straff hierarchisch gegliederten Organisation in der Bundesrepublik anwend-
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bar.

Danach ist die Frage des Arbeitgebers nach der Zugehorigkeit zur Scientology-Organisation - wenn es sich nicht um eine
ganz untergeordnete Position handelt - zulidssig. Zum Teil wird auch zwischen "Zugehorigkeit" zur Organisation und bloSer
"Sympathie" unterschieden. Im Hinblick auf das AGG diirfte die Scientology-Frage etwas problematisch, jedoch weiterhin zu-
lassig sein - obwohl das Gesetz weder den Begriff "Religion" noch "Weltanschauung" definiert, und diese Begriffe letztlich euro-
péische sind, iiber deren gemeinschaftsweite Auslegung der EuGH zu entscheiden hat.

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557846
[1]  BAG, Beschluss v. 22.3.1995, 5 AZB 2 1/94.

12.2 Allgemein unzulissige Fragen des Arbeitgebers

Fragen des Arbeitgebers im Einstellungsgesprich, die sein Fragerecht iiberschreiten, also unzulédssig sind, braucht der Bewer-
ber nicht zu beantworten. Da der Arbeitgeber aber aus dem Schweigen eines Bewerbers negative Schliisse ziehen kann, ist es
anerkannt, dass ihm bei unzuldssigen Fragen das Recht zur Liige zusteht.

Der Arbeitgeber kann nur bei einer falschen Antwort auf eine zuldssige Frage den Arbeitsvertrag anfechten!!! oder aus wich-
tigem Grund kiindigen. Eine arglistige Tauschung gemif3 § 123 BGB liegt im Arbeitsrecht nur bei der vorsitzlichen, falschen
Beantwortung zuldssiger Fragen vorl2l

Die Rechtsprechung zur Begrenzung des Fragerechts nutzt nur dem Bewerber etwas, der sie kennt und den Mut zur Liige hat.
Dem Arbeitgeber kann nur empfohlen werden, fiir die Einstellung relevante Angaben nachzupriifen und gegebenenfalls die
Bewerbung allgemein und nicht etwa unter Bezugnahme auf unzuléssig erfragte Tatsachen abzulehnen. Unzuldssig sind unter
bestimmten Voraussetzungen grundsitzlich die nachfolgend dargestellten Fragen.

FuBnoten zu HaufeIlndex: 1557847

[1]  Zur Anfechtung siehe "Sonstige Griinde fiir die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses".
[2] BAG, Urteil v. 5.12.1957, 1 AZR 594/56; BAG, Urteil v. 21.2.1991, 2 AZR 449/90.

12.2.1 Frage nach Schwangerschaft

Schwangere Frauen sind im Berufsleben durch das Mutterschutzgesetz (MuSchG) und durch weitere Vorschriften besonders
geschiitzt. Die Pflichten des Arbeitgebers sind umfangreich und beginnen bei der Gestaltung des Arbeitsplatzes. Wiahrend der
Schwangerschaft und auch nach der Entbindung bestehen absolute (§§ 3 Abs. 2 und 6 Abs. 1 MuSchG) und titigkeitsspezifi-
sche Beschiftigungsverbote (z. B. Nacht- und Mehrarbeitsverbote, vgl. §§ 4 und 6 MuSchG), ggf. eine Freistellungspflicht auf-
grund drztlichen Zeugnisses sowie ein besonderes Kiindigungsverbot gemidf3 § 6 MuSchG wihrend der Schwangerschaft und
bis zum Ablauf von 4 Monaten nach der Entbindung, vgl. dazu Teil 2.3.1 "Mutterschutz".*

Die Vorgaben der europidischen Gleichbehandlungsrichtlinie 76/207/EWG tiber das geschlechtsbezogene Benachteiligungs-
verbot wurden - bis August 2006 in den §§ 611a, 611b und 612 Abs. 3 BGB und seit dem 18.8.2006 - durch das AGG in deut-
sches Recht umgesetzt. GemiB §§ 1, 2 Abs. 1 Nr. 1, 7 AGG diirfen Bewerber beim Zugang zur selbststindigen oder unselbst-
stindigen Erwerbstitigkeit nicht wegen des Geschlechts benachteiligt werden. Eine unmittelbare Benachteiligung gemif3 § 3
Abs. 1 AGG wegen des Geschlechts liegt auch im Fall einer ungiinstigen Behandlung einer Frau wegen Schwangerschaft oder
Mutterschaft vor.

In Anbetracht der umfangreichen, besonderen Pflichten des Arbeitgebers gegeniiber einer schwangeren Arbeitnehmerin wurde
diesem friither regelmifig ein berechtigtes Interesse an einer Information iiber eine - auch geplante - Schwangerschaft zuer-
kannt, sodass diese Fragen im Einstellungsgesprich von der Rechtsprechung lange Zeit fiir zuldssig gehalten wurden. Das hat
sich vor allem durch die Rechtsprechung des EuGH, dem das BAG nach und nach gefolgt ist, grundlegend gedndert.
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Der EuGH hat zunichst darauf erkannt, dass die Frage nach der Schwangerschaft trotz der finanziellen Nachteile fiir den Ar-

beitgeber generell unzulissig ist!]. Dem ist das BAG gefolgt, allerdings mit der Einschrinkung, dass die Frage immer dann
noch als zulidssig angesehen wurde, wenn die angestrebte Tédtigkeit von vornherein nicht aufgenommen werden konnte, weil
ihr Beschiftigungsverbote, z. B. der Umgang mit gesundheitsgefihrdenden Stoffen, oder sofort einsetzender Mutterschutz ent-

gegenstanden[z]. Der EuGH raumt auch bei dieser Fallgestaltung kein Fragerecht ein und erkennt, dass dies nicht davon ab-
hiangig sein kann, ob "die Abwesenheit der Betroffenen in dem ihrer Mutterschaft entsprechenden Zeitraum fiir das ordnungs-

gemifBe Funktionieren des Unternehmens unerldsslich ist'l® Genau so wurde der Fall einer schwangeren Arbeitnehmerin be-

urteilt, die aus familidiren Griinden nur - verbotene - Nachtarbeit leisten konntel. Das BAG hat seine Rechtsprechung in die-
se Richtung fortentwickelt und sieht heute die Frage auch dann als unzuldssig an, wenn eine unbefristet eingestellte Arbeit-
nehmerin die geschuldete Leistung wegen eines mutterschutzrechtlichen Beschiftigungsverbots zunéchst, d. h. auch von An-
fang an, nicht erbringen kann. Dem Beschéftigungshindernis wird nun auch vom BAG eine nur voriibergehende Natur beige-
messen, das nicht zu einer dauerhaften Stérung des Vertragsverhiltnisses fithrel*,

Wihrend bei den Entscheidungen zur Unzuldssigkeit der Schwangerschaftsfrage auch bei sofort bestehenden Beschaftigungs-
verboten die Schwangerschaft den Bewerberinnen bei der Einstellung noch nicht bekannt war, ist der EuGH noch einen
Schritt weiter gegangen und sieht das Verschweigen einer Schwangerschaft auch bei erwiesener Missbrauchsabsicht als zulds-
sig an. Zur Wahrung des Schutzzwecks der Gleichbehandlungsrichtlinie kann nach Auffassung des EuGH die Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts auch nicht dadurch gerechtfertigt werden, dass eine Arbeitnehmerin die Liicken des Systems be-

wusst ausnutzt[é].

Der EuGH hat schlieBlich seine Rechtsprechung auch auf befristete Arbeitsverhiltnisse ausgedehnt. Die Arbeitnehmerin war
fiir 6 Monate befristet eingestellt und teilte erstmals einen Monat spéter mit, dass sie noch wiahrend der Laufzeit des Vertrags

entbinden wiirde. Die darauf erfolgte Entlassung sieht der EuGH als unwirksam anl’l. Nach seiner Auffassung sind die Vor-
aussetzungen fiir eine Diskriminierung unabhéngig davon zu priifen, ob es sich um ein unbefristetes oder ein befristetes Ar-
beitsverhiltnis handelt. Wenn auch eine Entscheidung des BAG noch nicht vorliegt, wird man doch davon auszugehen haben,
dass die Frage nach der Schwangerschaft auch bei der Begriindung eines befristeten Arbeitsverhiltnisses und damit stets
unzulissig ist.

Hinweis
Befristetes Probearbeitsverhiltnis moglich

Bei einer Neueinstellung ist alternativ zu einem unbefristeten Arbeitsvertrag mit vorgeschalteter Probezeit an ein wirk-
sam befristetes (Probearbeits-)Verhiltnis zu denken, das auch bei Schwangerschaft ohne Eingreifen des besonderen Kiin-
digungsschutzes nach dem MuSchG auslaufen kann. Wie bei jedem befristeten Arbeitsvertrag sollten wéhrend der Lauf-
zeit keine falschen Erwartungen iiber eine Verlingerung geweckt und auerdem vor Fristablauf keine kritischen Beendi-
gungsgriinde genannt werden. Eine Einstellungspraxis, nach der Frauen im gebarfahigen Alter grundsétzlich nur befristet
eingestellt werden, verbietet sich freilich, nicht erst seit dem Inkrafttreten des AGG.

FuBnoten zu Haufelndex: 1557848

[1] EuGH, Urteil v. 8.11.1990, C-177/88.

[2] BAG, Urteil v. 1.7.1993, 2 AZR 25/93.

[3] EuGH, Urteil v. 14.7.1994, C-32/93; EuGH, Urteil v. 3.2.2000, C-207/98.
[4] EuGH, Urteil v. 5.5.1994, C-421/92.

[5] BAG, Urteil v. 6.2.2003, 2 AZR 621/01.

[6] EuGH, Urteil v. 27.2.2003, C-320/01.

[7] EuGH, Urteil v. 4.10.2001, C-109/00.
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12.2.2 Frage nach EheschlieBung und Familienplanung

Ehe und Familie stehen als Grundrecht unter besonderem Schutz der staatlichen Ordnung (Art. 6 GG). Unzulissig sind daher
Fragen tiber eine etwa beabsichtigte EheschlieBung oder Familienplanung. Hier wird die geschiitzte Privatsphire des Bewer-
bers beriihrt, ohne dass ein berechtigtes Interesse des Arbeitgebers an der Beantwortung solcher Fragen ersichtlich wire.

12.2.3 Frage nach Gewerkschaftszugehorigkeit

Arbeitgeber sind regelméBig daran interessiert, den gewerkschaftlichen Organisationsgrad in ihrem Betrieb niedrig zu halten.
Die Frage nach der Gewerkschaftszugehorigkeit eines Bewerbers ist insofern ebenso verbreitet wie unzuléssig.

Das Recht Gewerkschaften zu bilden, ist grundgesetzlich (Art. 9 Abs. 3 GG) gewéhrleistet. Die Frage dringt unverhiltnismé-
Big in die geschiitzte Privatsphire des Arbeitnehmers ein. Nach der Gewerkschaftszugehorigkeit darf daher nach herrschender
Meinung im Einstellungsgespriach nicht gefragt werden. Eine Ausnahme gilt fiir sog. Tendenzbetriebe und Religionsgemein-
schaften gemif3 § 118 BetrVG.

12.2.4 Frage nach Konfessionszugehorigkeit

Das Recht zur freien Religionsausiibung ist grundgesetzlich gewihrleistet (Art. 4 GG). Nach der Konfessionszugehorigkeit
darf daher im Einstellungsgesprich nicht gefragt werden. Solchen Fragen steht heute auch das AGG entgegen.

Eine Ausnahme gilt nur fiir sog. Tendenzbetriebe und Religionsgemeinschaften gemil § 118 BetrVG bzw. nach MafBgabe von
§ 9 AGG.

Das Fragerecht nach Zugehorigkeit zur Scientology-Organisation ist keine Frage nach der Konfessionszugehorigkeit, weil
Scientology nicht als Kirche anerkannt ist, s. o.

12.2.5 Frage nach Entgeltpfindungen, -abtretungen

Auf Arbeitgeberseite besteht wegen des erfahrungsgeméf3 hohen Bearbeitungsaufwands durchaus Interesse, bei der Einstel-
lung den Bewerber nach Entgeltpfindungen oder -abtretungen zu fragen.

Die Zulassigkeit der Frage ist zweifelhaft, weil sie einerseits in die geschiitzte Privatsphire des Bewerbers eingreift und ande-
rerseits der Arbeitgeber die Kosten fiir die Bearbeitung auf den Arbeitnehmer abwilzen kann (Kostenerstattungsanspruch).
Die Kosten miissen jedoch erst einmal ermittelt und durch zuldssigen Entgeltabzug hereingeholt werden. Eine Storung des Ar-
beitsverhiltnisses von der Verwaltungsseite her ist somit vorprogrammiert. Die Arbeitsgerichte werden dem Arbeitgeber zu-
muten, sich hiermit abzufinden, weil sonst dieser Arbeitnehmerkreis Schwierigkeiten hitte, wieder in ein Arbeitsverhiltnis

zu gelangen oder sich zu verbessern. So im Ergebnis (nicht verdffentlicht) ArbG Berlin!,

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557852
[1]  ArbG Berlin, Urteil v. 16.7.1986, 8 Ca 141/86.

12.2.6 Frage nach Parteizugehorigkeit

Das Recht, politischen Parteien beizutreten, ist grundgesetzlich gewihrleistet (Art. 9 GG). Nach der Parteizugehorigkeit darf
daher im Einstellungsgespriach nicht gefragt werden.

Ausnahmen gelten wiederum nur fiir die sog. Tendenzbetriebe und Religionsgemeinschaften gemif3 § 118 BetrVG. Auch wenn
rein politische Uberzeugungen nicht unter den Begriff der "Weltanschauung" fallen sollen, ist hier u. U. wiederum § 9 AGG zu

Haufe Personal Office Premium online, Version 3.3.70.0 Seite 30 von 37
Stand: 11.09.2011, Ausdruck vom 20.09.2011




Anbahnung des Arbeitsverhiltnisses

beachten.

12.2.7 Frage nach Wehrdienst, Wehriibungen

Die bei jungen Ménnern im Bewerbungsgesprich und in Personalfragebogen héufig gestellte Frage nach der Ableistung von
Wehrdienst und Wehriibungen liegt nicht nur aufgrund des besonderen Kiindigungsschutzes aus Anlass des Wehrdienstes oder
von Wehriibungen gemiaf3 § 2 Abs. 1 ArbPISchG im Interesse von Arbeitgebern.

Dennoch sind diese Fragen spitestens seit dem Inkrafttreten des AGG als grundsitzlich nicht mehr zuldssig anzusehen, da sie
minnliche Bewerber wegen des Geschlechts benachteiligen; jedenfalls diirften entsprechende Fragen im Sinne der Beweislast-
regel des § 22 AGG als Indiz fiir eine Benachteiligung ausreichen. Auch in standardisierten Personalfragebdgen sollten ent-
sprechende Fragen nicht mehr auftauchen, zumal im Juli 2011 die allgemeine Wehrpflicht ausgesetzt worden ist.

Unter Gleichberechtigungsgesichtspunkten liegt eine deutliche Parallele zur Schwangerschaftsfrage vor. Nur Ménner werden
fiir die offentliche Aufgabe der Landesverteidigung herangezogen, ihr Arbeitsplatzschutz ist konzeptionell dem der werden-
den Mutter vergleichbar (§ 1 ArbPISchG). Wenn die Einstellungsfrage nach der Schwangerschaft generell unzulissig ist, muss
dies auch fiir die Frage nach Ableistung der Wehrpflicht gelten, zumal der Arbeitgeber seit Juli 2011 auf absehbare Zeit auch
nicht mehr befiirchten muss, dass der Arbeitnehmer noch zur Wehrpflicht herangezogen wird.

13 Offenbarungspflichten des Arbeitnehmers

Macht der Arbeitgeber von seinem ohnehin begrenzten Fragerecht bei Einstellungen keinen Gebrauch, so trifft den Bewerber
nur in Ausnahmesituationen eine Rechtspflicht, bestimmte Umstédnde auch ungefragt offenzulegen. Eine arglistige Téiu-
schung durch Unterlassen, die eine Anfechtung des Arbeitsvertrags gemafl § 123 BGB rechtfertigen kann, liegt dann vor,
wenn der Bewerber elementare Anforderungen des vorgesehenen Arbeitsplatzes nicht erfiillt, deren Bedeutung fiir die Ent-

scheidung zu seiner Einstellung jedoch offenkundig istl 1]

Davon kann nur ausgegangen werden, wenn die nicht offenbarten Umstinde dem Bewerber die Erfiillung seiner arbeitsver-
traglichen Leistungspflichten unmoglich machen oder sonst fiir den kiinftigen Arbeitsplatz von ausschlaggebender Bedeutung

sind[zl.

Die Offenbarungspflicht des Arbeitnehmers korrespondiert mit dem Fragerecht des Arbeitgebers. Der Arbeitnehmer ist nur
verpflichtet, fiir die Einstellung erhebliche Tatsachen zu offenbaren, nach denen der Arbeitgeber hétte fragen diirfen, wenn er
von sich aus auf diese Frage gekommen ware. Es gibt jedoch nicht im umgekehrten Fall eine Offenbarungspflicht des Arbeit-
nehmers immer schon dann, wenn ein Fragerecht besteht. Eine Offenbarungspflicht besteht nur in sehr seltenen Fillen. Es
muss sich jeweils um Situationen handeln, in denen das Interesse des Arbeitgebers, von dem Umstand zu erfahren, so grof3
ist, dass der Arbeitnehmer nicht nur auf entsprechende Fragen wahrheitsgemif3 antworten muss, sondern ungefragt die Infor-

mation preiszugeben hat!3], So muss der Bewerber ein bestchendes Wettbewerbsverbot auch ungefragt offenbaren - selbst
wenn er sich nicht daran halten will -, da die Gefahr besteht, dass sein alter Arbeitgeber das Wettbewerbsverbot gegen ihn

durchsetzt, z. B. durch eine Unterlassungsverfﬁgung[4].

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557855

[1] BAG, Urteil v. 1.8.1985, 2 AZR 101/83; vgl. auch BAG Urteil v. 22.4.2004, 2 AZR 281/03.
[2] BAG, Urteil v. 21.2.1991, 2 AZR 449/90; vgl. auch BAG, Urteil v. 20.5.1999, 2 AZR 320/98.
[3] Joussen, Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK, Stand: 1.12.2010, § 611 BGB Rz. 73.
[4]  Joussen, Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK, Stand: 1.12.2010, § 611 BGB Rz. 79.

13.1 Offenbarung der Schwangerschaft
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In der Praxis kommt es immer wieder vor, dass erst nach Einstellung einer Arbeitnehmerin bekannt wird, dass diese bei Ab-
schluss des Arbeitsvertrags bereits schwanger war und dies auch wusste, diese Tatsache also bewusst verschwiegen hat.

Nach § 5 Abs. 1 MuSchG, der sich mit der Meldepflicht der Schwangerschaft befasst und nur eine Sollvorschrift ist, ist die
werdende Mutter selbst im bestehenden Arbeitsverhiltnis jedenfalls im Regelfall nicht verpflichtet, das Bestehen der Schwan-
gerschaft mitzuteilen. Die gesetzliche Fassung als Sollvorschrift beruht auf der Achtung des Personlichkeitsrechts der Frau.
Obwohl die Gesundheit von Mutter und Kind an sich eine frithzeitige Unterrichtung des Arbeitgebers nahe legt, soll die Ar-

beitnehmerin nicht zur Offenbarung ihrer Schwangerschaft gezwungen seint,

Das BAG hatte zwar friither noch eine Offenbarungspflicht angenommen, wenn zur geschuldeten Arbeitsleistung Tatigkeiten

gehorten, die die Gesundheit von Mutter und Kind gefihrden oder nach dem Mutterschutzgesetz verboten sindl?. Diese
Rechtsauffassung ist aber iiberholt, seitdem nach der Rechtsprechung des EuGH und des BAG ein Fragerecht des Arbeitgebers
nach der Schwangerschaft nicht mehr besteht (s. 0.).

Damit ist jede Offenbarungspflicht von schwangeren Bewerberinnen entfallen und eine Anfechtbarkeit des Arbeitsvertrags
ausgeschlossen.

FuBnoten zu HaufeIndex: 1557856
[1]  BAG, Urteil v. 18.1.2000, 9 AZR 932/98.
[2] BAG, Urteil v. 8.9.1988, 2 AZR 102/88.

13.2 Offenbarung von Gesundheitszustand, Erkrankungen

Eine allgemeine Auskunftspflicht tiber ausgeheilte oder akute Erkrankungen besteht nicht. Auch eine lediglich latente Ge-
sundheitsgefahrdung ist nicht offenbarungspflichtig. Die Interessen des potenziellen Arbeitgebers sind dadurch geschiitzt,
dass er unter den von der Rechtsprechung entwickelten Voraussetzungen im Einstellungsgesprich die erforderlichen Fragen
nach dem Gesundheitszustand stellen kann (s. 0.).Offenbarungspflichtig sind ausnahmsweise solche Erkrankungen, die den
Arbeitnehmer wegen der Ansteckungsgefahr oder der Schwere der Erkrankung an der Erbringung der Arbeitsleistung dauer-
haft hindern. Dies ist z. B. bei einer AIDS-Erkrankung regelmifig der Fall. Bei der AIDS-Infektion kommt es dagegen auf die

Art der Tatigkeit anl!l. Die Offenbarungspflicht besteht danach zumindest bei schwerwiegenden Erkrankungen fiir Heilberufe
und beim Umgang mit Lebensmitteln, im Friseurberuf, bei Floristen und im Optikergewerbe, soweit es im Rahmen dieser T4-
tigkeiten zu einer Ansteckung kommen kann (z. B. Anpassung von Kontaktlinsen).

FuBnoten zu Haufelndex: 1557857
[1]  Kreitner, Kiittner, Personalbuch, 2010, § 79 Rz. 7.

13.3 Offenbarung der Schwerbehinderteneigenschaft

Fiir den Bereich der Schwerbehinderten bestand sowohl in der arbeitsrechtlichen Literatur als auch in der Rechtsprechung Ei-
nigkeit dariiber, dass der Schwerbehinderte von sich aus nicht iiber die bestehende Behinderung aufkliaren muss, soweit ihm

die Tétigkeit dadurch nicht unmoglich gemacht wird!], Spétestens seit Geltung des Diskriminierungsverbots fiir schwerbehin-
derte Bewerber und Mitarbeiter geméfB3 § 81 Abs. 2 SGB IX und dem AGG sowie aufgrund der Rechtsprechung des EuGH und
des BAG zum Fragerecht nach der Schwerbehinderung (s. o.) ist jedoch davon auszugehen, dass es eine Offenbarungspflicht
nicht mehr gibt.

FuBnoten zu Haufelndex: 1557858
[1] BAG, Urteil v. 11.11.1993, 2 AZR 467/93; BAG, Urteil v. 5.10.1995, 2 AZR 923/94.

13.4 Offenbarung von nachvertraglichen Wettbewerbsverboten
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Ebenso wie die Frage im Einstellungsgesprich nach nachvertraglichen Wettbewerbsverboten, die die Arbeit fiir einen neuen
Arbeitgeber einschrinken wiirden, selbstverstdandlich zulédssig ist, ist der Bewerber verpflichtet, auch ungefragt von sich aus
auf solche Wettbewerbsbeschrankungen hinzuweisen.

14 Absage einer Bewerbung

Die Anbahnung von Arbeitsverhiltnissen endet mit dem Abschluss eines Arbeitsvertrags oder mit einer Absage.

Ein abgelehnter Bewerber wird regelmif3ig ein Interesse an der Erlduterung der Ablehnungsgriinde haben, um gegebenenfalls
seine Bewerbungsunterlagen verbessern zu konnen.

Im Ablehnungsschreiben und auch bei telefonischen Nachfragen sollte sich der Arbeitgeber aus haftungsrechtlichen Griinden
nach dem AGG moglichst neutral und vorsichtig ausdriicken und sich kurz fassen. Sogar die - oft nur hoflich gemeinte - Flos-
kel, dass trotz der Qualifikation des Bewerbers einem anderen der Vorzug gegeben wurde, erscheint nach dem AGG haftungs-
trichtig, da der abgelehnte Bewerber (und méglicherweise spiter auch der Arbeitsrichter) aus einer solchen Formulierung her-
auslesen konnte, dass jedenfalls keine sachlichen, sondern offenbar "andere" Griinde zu der fiir den Bewerber/Kldger nachteili-
gen Auswahlentscheidung gefithrt haben. Zudem kann daraus abgelesen werden, dass der eingestellte Bewerber mannlichen
Geschlechts ist.

Am besten wird auf die Angabe von Griinden iiberhaupt verzichtet. Eine Auskunftspflicht des Arbeitgebers gegeniiber einem
auBlenstehenden Bewerber besteht unter keinem denkbaren rechtlichen Gesichtspunkt. Nur behinderte Bewerber haben aller-
dings nach § 81 Abs. 1 Satz 9 SGB IX Anspruch auf Darlegung der Griinde. Unterbleibt dies, kann dies ein Indiz fiir eine ver-
botene Benachteiligung sein. Es sollte abgewartet werden, bis der behinderte Bewerber die Angabe der Griinde unter Hinweis
auf seine Behinderung geltend gemacht

Auch wenn eine restriktive Informationspolitik bei Absagen nicht zum Image des Unternehmens passt, ist im Hinblick auf
mogliche Ansatzpunkte fiir Klagen iibergangener Bewerber auf Schadensersatz und Entschiddigung zur Zuriickhaltung zu ra-
ten. Wer dennoch Auskiinfte geben mochte, sollte - wenn das denn zutrifft - primir auf die fachliche Qualifikation im Ver-
gleich zu den Mitbewerbern und auf die in der Stellenanzeige diskriminierungsfrei formulierten Voraussetzungen abstellen.
Keinesfalls sollten in dem Bemiithen um Verbindlichkeit und Freundlichkeit Griinde angegeben werden, die Anhaltspunkte fiir
eine unzulidssige, ggf. auch nur mittelbare Benachteiligung wegen eines der in § 1 AGG genannten Merkmale geben kénnten
(gefahrlich: "Wir haben uns fiir einen Bewerber entschieden, der besser zu uns passt").

Aus prozessrechtlichen Griinden ist noch Folgendes zu beachten: Hat sich der Arbeitgeber bei seiner Absage auf bestimmte
Ablehnungsgriinde festgelegt, muss er damit rechnen, dass das Arbeitsgericht andere als in der Ablehnung genannte Griinde
als unglaubwiirdig einstuft und die Priifung der Frage, ob eine Diskriminierung im Sinne des AGG vorliegt, auf die im Ableh-
nungsschreiben ausdriicklich genannten Ablehnungsgriinde beschrinkt. Nachtriglich vom Arbeitgeber angefiihrte weitere
Griinde, die im Ergebnis sogar geeignet wiren, die Auswahlentscheidung als diskriminierungsfrei darzustellen, wiirden so
nicht beriicksichtigt.

Durch die Absage sollte der abgewiesene Bewerber selbstverstéindlich auch nicht darauf hingewiesen werden, dass er eine un-
zuldssige Frage der Wahrheit entsprechend beantwortet hat und nunmehr die Bewerbung daran gescheitert ist.

Hinweis
Dokumentation der Auswahlentscheidung

Vorsorglich sollten die benachteiligungsfreien Kriterien der Auswahlentscheidung sowie die Absagen selbst gerichtsfest
dokumentiert werden.
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15 Geplante Neuregelungen zum Arbeitnehmerdatenschutz

15.1 Allgemeines

Seit langerer Zeit wird tiber die Notwendigkeit gesetzlicher Regelungen fiir den Beschiftigtendatenschutz diskutiert. Vor dem
Hintergrund von Datenschutzskandalen wurde § 32 BDSG als Grundsatznorm durch Art. 1 des Gesetzes zur Anderung daten-

schutzrechtlicher Vorschriften vom 14.8.2009 mit Wirkung zum 1.9.2009 eingefﬁhrt[l].

Bereits im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP haben sich die Koalitionspartner dazu verpflichtet, den Arbeit-
nehmerdatenschutz weiter zu verbessern. Geplant ist hiernach, dem Arbeitnehmerdatenschutz ein eigenes Kapitel im Bundes-

datenschutzgesetz zu widmen[?. Die Federfithrung hierfiir liegt beim Bundesministerium des Innern. Verschiedene von der
Offentlichkeit stark diskutierte Vorfille - etwa in Unternehmen wie Lidl und der Deutsche Bahn AG - hitten gezeigt, dass eine

generelle Regelung des Arbeitnehmerdatenschutzes notwendig seil’l, Das Bundesministerium des Innern hat am 28.5.2010
einen Referentenentwurf vorgelegt[4]. Seit dem 1.9.2010 liegt der Bundesregierung ein Kabinettsentwurf eines Gesetzes zur Re-

gelung des Beschéftigtendatenschutzes vorl’l, Mit einem Inkrafttreten ist friihestens zum 1.3.2012 zu rechnen. Das Gesetz wird
nach dem Entwurf erst 6 Monate nach der Veroffentlichung in Kraft treten.

Die Zuldssigkeit des Umgangs mit Beschaftigtendaten richtet sich im Entwurf nach den §§ 32 bis 321 BDSG-E, soweit nicht
spezialgesetzliche Regelungen vorhanden sind. Diese Vorschriften sollen fiir die Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung
fiir Zwecke des Beschéftigungsverhéltnisses gelten. Sollen Beschéftigtendaten fiir andere Zwecke erhoben, verarbeitet oder ge-
nutzt werden, gelten nicht die Vorschriften der §§ 32 bis 321 BDSG-E, sondern die iibrigen Bestimmungen des Bundesdaten-
schutzgesetzes. Der Arbeitnehmerdatenschutz soll nicht nur auf automatisierte Daten beschrinkt sein, vielmehr umfasst der
Anwendungsbereich der §§ 32 ff. BDSG-E auch den Umgang mit papiergebundenen Beschiftigtendaten und Fragerechte des

Arbeitgebers[6].

FuBnoten zu HaufeIndex: 2725300

[1]  BGBL 2009, IS. 2814.

[2] Koalitionsvertrag zwischen der CDU, CSU und der FDP v.26.10.2009, S. 106.

[3]  Siehe hierzu: Eckpunktepapier des Bundesministerium des Innern zum Beschiftigtendatenschutz v.31.03.2010, Seite 1 - Abrufbar un-
ter: www.bmi.bund.de = BB 2010, S 1020.

[4] Vgl hierzu: Bonanni/Kamps, in ArbRB 2010, S. 133.

[5]  Gesetzentwurf zur Beschiftigtendatenschutz (inkl. GegenduBerung der Bundesregierung), BT-Drucksache 17/4230; Stellungnahme des
Bundesrates v. 5.11.2010: Empfehlung der Ausschiisse, Drs. 535/2/10.

[6] RefE des Bundesministerium des Innern v.28.05.2010, S. 22.

15.2 Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Daten vor Begriindung eines Arbeitsver-
hiltnisses

§§ 32 bis 32b BDSG-E enthalten Regelungen zur Datenerhebung vor Begriindung des Beschiftigungsverhiltnisses. § 32 BDSG-
E erfasst insbesondere die miindliche und die schriftliche Befragung von Bewerbern. § 32a BDSG-E erfasst die Zuldssigkeit

und die Grenzen drztlicher Untersuchungen und Eignungstests (z. B. Assessment-Center-Tests)[1].
Grundsatz: Fiir Titigkeit relevante Daten diirfen erhoben werden

Nach § 32 Abs. 1 BDSG-E darf der Arbeitgeber vor Begriindung eines Beschiftigungsverhiltnisses Beschiiftigtendaten er-
heben, wenn die Kenntnis der Daten erforderlich ist, um die Eignung des Beschiftigten fiir die konkrete Tatigkeit festzustel-
len. Zu diesem Zweck darf der Arbeitgeber insbesondere Daten iiber die fachlichen und personlichen Fihigkeiten, Kenntnisse
und Erfahrungen sowie iiber die Ausbildung und den bisherigen beruflichen Werdegang des Beschiftigten erheben.
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Grenzen der Datenerhebung

§ 32 Abs. 2 BDSG-E behandelt die Zulidssigkeit und Grenzen der Erhebung besonders schutzwiirdiger Bewerberdaten.
Hierzu gehoren Daten iiber die rassische oder ethnische Herkunft, Behinderung, Gesundheit, sexuelle Identitdt, Vermogensver-
hiltnisse, Vorstrafen und laufende Ermittlungsverfahren. Die Erhebung solcher Daten eines Bewerbers ist an strenge Voraus-
setzungen gekniipft. Nach § 32 Abs. 2 BDSG-E diirfen diese Daten wegen der Art der auszuiibenden Tétigkeit oder der Bedin-
gungen ihrer Ausiibung nur dann erhoben werden, wenn diese Daten wesentliche und entscheidende berufliche Anforderun-
gen oder Hindernisse darstellen. So hat ein Arbeitgeber bspw. ein Interesse daran zu erfahren, ob der Bewerber auf eine Stelle
als Buchhalter aufgrund eines Vermogensdeliktes (Diebstahl, Unterschlagung etc.) vorbestraft ist. Fiir die auszuiibende T#tig-
keit wiirde es indessen grundsitzlich kein Hindernis darstellen, wenn der kiinftige Buchhalter wegen eines Verkehrsdeliktes
vorbestraft wire; hier bestiinde kein Fragerecht des Arbeitgebers.

§ 32 Abs. 3 BDSG-E verbietet ein Fragerecht des Arbeitgebers im Bewerbungsstadium nach einer Schwerbehinderung
oder Gleichstellung mit einer Schwerbehinderung nach § 68 SGB IX. Die entgegenstehende Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts vor Schaffung des AGG beziiglich des Fragerechts nach einer Schwerbehinderung wiare damit auch ausdriicklich als

iiberholt anzusehen[zl.

§ 32 Abs. 4 BDSG-E enthilt ein Fragerecht fiir Religionsgemeinschaften und die ihr zugeordneten Einrichtungen bzw. fiir
Vereinigungen, die sich die gemeinschaftliche Pflege der Religion oder Weltanschauung zur Aufgabe gemacht haben, im Hin-
blick auf die religiose Uberzeugung, die Religionszugehorigkeit oder die Weltanschauung des Bewerbers. Hintergrund ist das
verfassungsrechtlich garantierte Selbstbestimmungsrecht der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften. Voraussetzung
dieses Fragerechts ist jedoch, dass diese Daten unter Beachtung des Selbstverstdndnisses der jeweiligen Religionsgemeinschaft
oder Religionsvereinigung im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht oder nach der Art der Tatigkeit eine gerechtfertigte
berufliche Anforderung darstellen. Der Gesetzentwurf orientiert sich an der bisherigen Rechtsprechung.

Eine dhnliche Regelung enthilt § 32 Abs. 5 BDSG-E. Diese Ausnahmeregelung gilt fiir Arbeitgeber, deren Tétigkeit unmit-
telbar und iiberwiegend politisch (insbesondere Parteien) oder koalitionspolitisch (Gewerkschaften und Arbeitgeberverbin-
de) ausgerichtet ist, oder deren Zweck der Berichterstattung oder MeinungsiuBerung (Presse, Fernsehen, Rundfunk etc.) dient.
Arbeitgeber, die in diesen Bereichen titig sind, genieBen gemif3 Art. 5 Abs. 1, 9 Abs. 3 und 21 Grundgesetz einen besonderen
Grundrechtsschutz. Deshalb steht ihnen grundsitzlich ein Fragerecht hinsichtlich der politischen Meinung und einer Gewerk-
schaftszugehorigkeit zu, wenn dies im Hinblick auf die Ausrichtung des Arbeitgebers und die Art der auszuiibenden Tatigkeit
eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt. Arbeitgeber, deren Tétigkeit sich auf den Bereich Berichterstattung oder
MeinungsiduBerung erstreckt, diirfen einen Bewerber dariiber hinaus auch nach seiner religiosen Uberzeugung, Religionszuge-
horigkeit oder Weltanschauung fragen, wenn diese Eigenschaften wegen der Art der Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer
Ausfithrung wesentliche und entscheidende berufliche Anforderungen darstellen. Der Gesetzentwurf orientiert sich auch hier
an der bisherigen Rechtsprechung.

Datenerhebung unmittelbar beim Bewerber

Arbeitgeber sollen gemil3 § 32 Abs. 6 BDSG-E die fiir sie interessanten Daten iiber einen Bewerber grundsitzlich unmittel-
bar erheben. Das bedeutet, der Arbeitgeber soll den Bewerber fragen oder Unterlagen von ihm anfordern. § 32 Abs. 6 Satz 2
BDSG-E erlaubt dem Arbeitgeber jedoch auch, sich beispielsweise im Internet tiber den Bewerber zu informieren, z. B. indem
er den Namen des Arbeitnehmers "googelt". Unzuléssig ist indessen, Informationen iiber den Bewerber in sozialen Netzwer-
ken (z. B. Facebook) zu sammeln, es sei denn, diese Netzwerke sind zur Darstellung der beruflichen Qualifikation ihrer Mit-
glieder bestimmt; das konne bspw. bei XING der Fall sein. In jedem Fall muss der Arbeitgeber den Bewerber iiber die mogli-
che Absicht zur Recherche vorab informieren. Das kann auch in der Stellenausschreibung erfolgen. Mit vorheriger Zustim-
mung des Bewerbers darf der Arbeitgeber auch z. B. einen fritheren Arbeitgeber des Bewerbers ansprechen, um Informationen
iiber den Bewerber zu erhalten. Nach aktuell geltender Rechtslage ist dagegen eine Zustimmung nicht immer erforderlich.

Gesundheitliche Untersuchung von Bewerbern
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§ 32a Abs. 1 BDSG-E regelt die Voraussetzungen fiir eine gesundheitliche Untersuchung zur Feststellung der Eignung des
Bewerbers fiir die vorgesehenen Tatigkeiten sowie den Umgang mit den dabei ermittelten Ergebnissen. Gesundheitsdaten diir-
fen nur erhoben werden, soweit der Gesundheitszustand eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung
darstellt. Dabei kann es sich auch um eine kiinftige Anforderung handeln, wenn diese bereits feststeht (z. B. kiinftiger Einsatz
in den Tropen nach einer Einarbeitungszeit in Deutschland). Auch wenn der Gesetzentwurf - anders als die Rechtsprechung
zur derzeitigen Rechtslage - ein Zustimmungserfordernis nicht in jedem Fall vorsieht, kann ein Bewerber natiirlich nicht zur
Untersuchung gezwungen werden. Sofern der Arbeitgeber ihn deswegen nicht einstellt, stehen dem Bewerber dagegen keine
Rechtsmittel zu. Fiir gendiagnostische Untersuchungen sollen jedoch nicht die Regelungen des Bundesdatenschutzgesetzes,
sondern vielmehr die spezielleren Vorschriften des Gendiagnostikgesetzes gelten.

Eignungstests

Neben der gesundheitlichen Untersuchung kommen auch sonstige Untersuchungen oder Priifungen (Eignungstests) vor Be-
griindung eines Arbeitsverhéltnisses in Betracht. § 32a Abs. 2 BDSG-E regelt hierzu, dass der Arbeitgeber die Begriindung ei-
nes Beschéftigungsverhiltnisses von einer sonstigen Untersuchung oder Priifung abhingig machen darf. Allerdings soll dieses
Recht nur dann bestehen, wenn der Eignungstest erforderlich ist, um die Eignung des Bewerbers fiir die vorgesehene Ti-
tigkeit festzustellen. Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs sind z. B. Belastungs- oder Reaktionstests nur zuldssig,
wenn und soweit diesbeziiglich besondere berufliche Anforderungen bestehen. Solche speziellen Tests kommen z. B. fiir Bewer-
ber in Betracht, die in den Polizei- oder Feuerwehrdienst aufgenommen werden sollen. Im Falle einer Untersuchung oder Prii-
fung des Bewerbers bspw. durch einen Psychologen hat der Arbeitgeber kein Recht, das konkrete Untersuchungs- bzw. Prii-
fungsergebnis zu erfahren; ihm darf nur die Eignung oder Nicht-Eignung mitgeteilt werden. Der Gesetzentwurf entwickelt die
Rechtsprechung weiter.

Verarbeitung der Bewerberdaten

Der Entwurf sieht ferner Regelungen vor, wie erhobene Daten tiber einen Bewerber vom Arbeitgeber verarbeitet und genutzt
werden diirfen. Nach § 32b Abs. 1 BDSG-E darf der Arbeitgeber die erhobenen Daten verarbeiten und nutzen, soweit dies er-
forderlich ist, um die Eignung des Bewerbers fiir die in Betracht kommende Titigkeit festzustellen oder tiber die Begriin-
dung des Beschiftigungsverhiltnisses zu entscheiden. Hat der Arbeitgeber die Daten nicht selbst erhoben, sondern sind sie
ihm auf andere Weise zur Kenntnis gelangt, darf er diese gemaf3 § 32b Abs. 2 BDSG-E nur verarbeiten und nutzen, wenn er
zusétzlich zur vorgenannten Voraussetzung die Daten in zuldssiger Weise hitte erheben diirfen oder der Bewerber ihm die Da-
ten unaufgefordert iibermittelt hat. Der Bewerber ist iiber die Speicherung seiner Daten in jedem Fall zu informieren, § 33
BDSG-E.

Loschen von Bewerberdaten

Dariiber hinaus regelt § 32b Abs. 3 BDSG-E den Umgang mit Beschiftigtendaten nach Ablehnung eines Bewerbers. Der Ar-
beitgeber ist grundsitzlich verpflichtet, erhobene Daten unter anderem dann zu 16schen, wenn der Zweck fiir die Speicherung
der Daten weggefallen ist.

Hier stellt sich die Problematik, dass der urspriingliche Zweck der Datenspeicherung die Auswahl eines geeigneten Bewerbers
war. Ist das Bewerbungsverfahren abgeschlossen, fillt der Zweck der Datenspeicherung - zumindest hinsichtlich der Daten der
abgelehnten Bewerber - weg. Der Arbeitgeber konnte sich jedoch einer Diskriminierungsklage nach § 15 AGG eines abgelehn-
ten Bewerbers ausgesetzt sehen. Zur Verteidigung gegen eine solche Klage ist er moglicherweise auf die im Bewerbungsverfah-
ren gespeicherten Daten angewiesen. Eine fortdauernde Speicherung der Daten bei Anderung des Zweckes sieht aber der
Entwurf nicht vor, so dass die Daten eigentlich trotz Gefahr einer Diskriminierungsklage nach Abschluss des Auswahlver-
fahrens nicht weiter gespeichert werden diirften.

Gleichwohl wird man - wie bei der bisherigen Rechtslage - in dieser Konstellation zumindest den Rechtsgedanken des § 28

BDSG heranziehen miissenl®]. Tritt also an die Stelle des bisherigen Zwecks ein neuer legitimer Zweck zur Speicherung der
Daten, wird dies zuldssig sein miissen. Hier bleibt aber erste Rechtsprechung abzuwarten.
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Daten des Bewerbers miissen abweichend von dem geltenden § 35 Abs. 2 BDSG dann nicht geléscht werden, wenn der Bewer-
ber in die weitere Speicherung, z. B. im Hinblick auf eine spitere Einstellung, eingewilligt hat.

Einwilligung des Bewerbers in die Datenerhebung

Nach dem geltenden Recht ist es dem Bewerber unbenommen, in die Datenerhebung, -nutzung und -verarbeitung einzuwilli-
gen, § 4 Abs. 1 BDSG. Der Entwurf sieht fiir Beschiftigte in Zukunft eine Abweichung hiervon vor. Eine Einwilligung des
Bewerbers soll grundsitzlich unbeachtlich sein. Soweit die jeweiligen Voraussetzungen der §§ 32 ff. BDSG-E nicht vorliegen,
wire die Datenerhebung, die Nutzung und Verarbeitung der Daten unzuldssig. Die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von
Bewerberdaten aufgrund der Einwilligung des Bewerbers ist nach § 321 BDSG-E ausnahmsweise dann zuldssig, soweit dies in
den Bestimmungen der §§ 32 ff. BDSG-E ausdriicklich vorgesehen ist. Mit dieser Regelung soll den Besonderheiten des Be-
schiftigtenverhiltnisses und der Situation der Beschiftigten Rechnung getragen werdenl]
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