Vorwort zur 4. Auflage

Seit dem Erscheinen der 3. Auflage im Jahre 2017 haben sich Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur
im Arbeitsrecht erwartungsgemal fortentwickelt. Dem haben die Autorinnen und Autoren dieses Formular-
buches sowie der Verlag erneut Rechnung getragen und legen hiermit bereits die 4. Auflage der AnwaltFor-
mulare Arbeitsrecht vor.

An der Konzeption — insbesondere der Behandlung des individuellen und des kollektiven Arbeitsrechts in
einem Band sowie der hiufig gelobten Mischung aus Mustern und Hinweisen zum materiellen Recht — hat
sich nichts geéndert. Auch das Autorenteam von 49 ist im Wesentlichen erhalten geblieben, hat sich aber um
namhafte Praktiker erweitert.

Insgesamt ist das Werk an vielen Stellen nicht nur aktualisiert, sondern ergénzt und, wie wir meinen, ver-
bessert: So wird der wachsenden Bedeutung der DSGVO Rechnung getragen und bspw. eine Rahmenver-
einbarung zur Umsetzung der DSGVO ebenso aufgenommen wie den Themen Einwilligung, Auskunfts-
recht und Schadensersatz in Verbindung mit dem Datenschutz neue Passagen gewidmet sind.

Neu als eigenstindiges Kapitel mit entsprechenden Mustern kommt der Gesundheitsschutz hinzu, aufberei-
tet von einem ausgewiesenen Fachmann auf diesem Gebiet.

Nicht minder praxisrelevant ist der Bereich Arbeit 4.0, der insbesondere um Aussagen und Muster zu
,»,Crowdworking* und ,,Scrum* sowie insgesamt um Passagen zu § 611a BGB erweitert wurde. Ergdnzun-
gen umfassen z.B. die Bereiche GeheimnisschutzG, Briickenteilzeit, EntgeltransparenzG, Gesundheits-
schutz oder die Neuerungen im BetrAVG. Wiinschen aus dem Nutzerkreis folgend, enthilt das Formular-
buch nun Muster zum Dualen Studium, zum BundesteilhabeG und zur Urkundsklage. Maf3gebliche
Rechtsprechung, auch des EuGH, die Auswirkungen auf die Beratungspraxis hat, fand gleichfalls Eingang
in die Neubearbeitung. Exemplarisch ist der Bereich des Urlaubs zu nennen.

Wesentlich iiberarbeitet ist das Stichwortregister. Das wird die Nutzbarkeit ebenso steigern wie die Neu-
konzeption hinsichtlich der Verwendung der Muster. Erstmals haben sie ab dieser Auflage per Download-
link Zugriff auf einen Formularbrowser, der Ihnen sdmtliche im Werk enthaltene Muster zur Verfiigung
stellt. Sie konnen die Muster in Threr Textverarbeitung weiterbearbeiten, abspeichern und ausdrucken, so
dass ein maximaler Nutzwert erreicht wird und man direkt in der Praxis damit problemlos arbeiten kann.

Dem Kreis der Autorinnen und Autoren sei auch an dieser Stelle ebenso herzlich fiir die vollstindige Uber-
arbeitung gedankt wie dem Deutschen Anwaltverlag, insbesondere der zustindigen Produktmanagerin,
Frau Kathrin Seidel.

Moge auch die 4. Auflage der ,,AnwaltFormulare Arbeitsrecht™ in der Praxis ebenso gut aufgenommen wird
wie die Vorauflagen.

Hamburg, im Oktober 2020 Stefan Lunk



Vorwort zur 1. Auflage

Das Berufsbild des Juristen wandelt sich nicht nur im Arbeitsrecht. Stand frither der Forensiker im Fokus,
der bei den Gerichten pliddierende Kdmpfer fiir die Rechte seiner Mandaten, so ist es heute zunehmend der
gestaltend tétige Jurist. Denn die Aufgaben und damit das Anforderungsprofil haben sich gewandelt. Die
Tendenz unserer Gesellschaft, immer komplexer werdende Sachverhalte in folglich immer komplexer wer-
denden Vertragswerken zu regeln, sowie die zunehmende Kodifizierung des Arbeitsrechts, insbesondere
durch Anwendbarkeit der AGB-Kontrolle im Individualarbeitsrecht, fordern, ja verlangen diesen Wandel.
Die Vertragsgestaltung ist zudem haftungstrachtig, wie nicht zuletzt jedem bewusst ist, der ein Unterrich-
tungsschreiben nach § 613a Abs. 5 BGB zu entwerfen hatte. SchlieBlich ist die Vertragsgestaltung heraus-
fordernd, muss man doch aufgrund der Langlebigkeit der eigenen Arbeitsprodukte Entwicklungen in Ge-
setzgebung und Rechtsprechung antizipieren. Dennoch haftet dem Kautelarjuristen — vollig zu Unrecht —
der Hauch des Langweiligen an. Nicht die Robe, sondern der Armelschoner sei sein Erkennungszeichen.

Doch die Zeiten dndern sich. Nicht nur in Grofkanzleien nimmt die Vertragsgestaltung heute bereits gegen-
tiber der forensischen Tétigkeit einen viel grofieren Umfang an. Auch in den Rechtsabteilungen und mittel-
stindisch gepriagten Kanzleien liberwiegt im Arbeitsrecht der gestaltende Anteil. Den Universitéten ist
diese Entwicklung nicht verborgen geblieben, wie die steigende Zahl von Lehrveranstaltungen zur Ver-
tragsgestaltung belegt. Lediglich die —ansonsten teils ausufernde — arbeitsrechtliche Literatur spiegelt diese
Entwicklung nicht wider. Zwar ist dieses Formularbuch aus der Reihe der AnwaltFormulare nicht das erste
Buch seiner Art. Dennoch ist der Anteil von (arbeitsrechtlichen) Formularsammlungen gegeniiber den klas-
sischen Lehrbiichern und Kommentaren nach wie vor sehr gering. Angesichts der zunehmenden Bedeutung
der ,,Kunst des Vertrigeschreibens* diirfte sich dies jedoch &ndern. Daher sind die 38 Autorinnen und Au-
toren dieses Buches zuversichtlich, dass die ,,AnwaltFormulare Arbeitsrecht eine weitere Hilfestellung fiir
die Praxis liefern. Nicht zuletzt aufgrund der Konzeption, bei der die Muster nicht losgeldst stehen, sondern
mit praxisrelevanten Hinweisen und den rechtlichen Grundlagen verkniipft sind, so dass die Hinzuziehung
eines Lehrbuches oder Kommentars teils iiberfliissig sein diirfte, hoffen die Autorinnen und Autoren sowie
der Verlag auf eine positive Aufnahme des Buches durch die Praxis.

Alle haben ihre besonderen Erfahrungen in die jeweils bearbeiteten Muster einflieBen lassen. So vergal} ich
in meiner ersten einstweiligen Verfiigung, fiir einen bestreikten Arbeitgeber eine ,,gerade Zufahrtsgasse
zum bestreikten Betrieb mit der Folge zu erwirken, dass die IG Metall zwar eine drei Meter breite, jedoch
als Slalomkurs abgesteckte Gasse offnete. Alle nahmen es gottlob mit Humor. So wie sich dieser Hinweis
nun in meinem Muster wiederfindet, basieren auch die iibrigen Beitrdge auf den Erfahrungen der jeweiligen
Bearbeiter. Praxisrelevanz in Verbindung mit weiterfithrenden und komprimierten Hinweisen zu den ma-
teriellen Problemen ist der Anspruch an das Buch. Anregungen aus der Praxis, Kritik und Verbesserungs-
vorschldge sind willkommen. Denn der Wettlauf zwischen dem Vertragsgestalter und dem (richterlichen
Ersatz-)Gesetzgeber wird nicht enden.

Fiir die sehr engagierte Mitarbeit sowie insbesondere die Bereitschaft, Dritte an den eigenen Mustern teil-
haben zu lassen, danke ich dem Kreis der Autorinnen und Autoren auch an dieser Stelle ganz herzlich. Dank
schulden wir alle dem Deutschen Anwaltverlag, wobei wir stellvertretend Frau Krista Schneider nennen, fiir
die gute Betreuung und Begleitung wihrend der Erstellung dieses Formularbuches.

Hamburg, im Oktober 2010 Stefan Lunk
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ensachen und in den Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Familiengericht

Zeitschrift fiir das gesamte Famili-
enrecht

Fachanwaltsordnung
beck-fachdienst Arbeitsrecht
Fernabsatzgesetz

Verordnung iiber die Zulassung von
Personen zum Straenverkehr
(Fahrerlaubnis-Verordnung)

Forum Familienrecht (Zeitschr.)

Finanzgericht/Freiwillige Gerichts-
barkeit

Gesetz iiber die Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit

Finanzgerichtsordnung
Finanzbehorde
Finanzministerium
Finanzverwaltung

Fufnote
Freiziigigkeitsgesetz der EU

Festschrift

Grundbuchamt

Gesetzblatt

Grundbuchordnung

Gesellschaft biirgerlichen Rechts
Gesamtbetriebsrat
Gesamtbetriebsratsvereinbarung
Grad der Behinderung

Gesellschaft fiir Datenschutz und
Datensicherung e.V.

gedndert
geboren
Gebiihrenordnung

Verordnung zum Schutz vor Gefahr-
stoffen

XLII



- Abkiirzungsverzeichnis

gem.
GenDG

Gen-
StaAnw

Ges.-Bgr.
GewArch
GewO
GewStG
GewStR
GF

GG

gef./ggfls.

GK
GKG
GKV
GL

Gleich-
berG

GmbH

GmbHG

GmbHR

GmbH-
StB

GmS-
OGB

GO

GoA
GPR
grds.
Grund-

buchG
GRUR
GRZS

XLIV

gemifl/gemeinsam

Gesetz iiber genetische Unter-
suchungen bei Menschen

Generalstaatsanwalt

Gesetzesbegriindung
Gewerbearchiv (Zeitschr.)
Gewerbeordnung
Gewerbesteuergesetz
Gewerbesteuerrichtlinien
Geschiftsfiihrer/in/Grundfliche
Grundgesetz

gegebenenfalls
Gemeinschaftskommentar
Gerichtskostengesetz
gesetzliche Krankenversicherung
Glaubiger/in

Gesetz iiber die Gleichberechtigung
von Mann und Frau auf dem Gebiet
des biirgerlichen Rechts

Gesellschaft mit beschriankter Haf-
tung

Gesetz betreffend die Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung (GmbH-
Gesetz)

GmbHRundschau (Zeitschr.)

Der GmbH-Steuer-Berater
(Zeitschr.)

Gemeinsamer Senat der Obersten
Gerichtshofe des Bundes

Gemeindeordnung/Geschiftsord-
nung

Geschiftsfiithrung ohne Auftrag
Gesamtpersonalrat
grundsétzlich

Grundbuchgesetz

Gewerblicher Rechtsschutz und
Urheberrecht (Zeitschr.)

Grof3er Senat in Zivilsachen

GS
GSBV

GV
GVBI
GVG
GvKostG
GWB

h.L.
h.M.
Habil.
HaftpflG
HAG
Hdb.
HdwO
HeimG
Hess.
HGB
HintO
Hinw.
HIV
HPR
HReg
HRG
HRR

Hrsg.
hrsg.
HRV
Hs.
HWIG

HWK

HzA
i.A.

GroBer Senat/Gedachtnisschrift

Gesamtschwerbehindertenvertre-
tung

Gebiihrenverzeichnis

Gesetz- und Verordnungsblatt
Gerichtsverfassungsgesetz
Gerichtsvollzieherkostengesetz

Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrinkungen

herrschende Lehre
herrschende Meinung
Habilitation
Haftpflichtgesetz
Heimarbeitsgesetz
Handbuch
Handwerksordnung
Heimgesetz

Hessisches
Handelsgesetzbuch
Hinterlegungsordnung
Hinweis/e

Human Immunodeficiency Virus
Hauptpersonalrat
Handelsregister
Hochschulrahmengesetz

Hochstrichterliche Rechtsprechung
(Zeitschr.)

Herausgeber
herausgegeben
Handelsregisterverfiigung
Halbsatz

Gesetz Uber den Widerruf von Haus-
tiirgeschiften

Handwerkskammer/Henssler/Wil-
lemsen/Kalb: Arbeitsrecht.Kom-
mentar

Handbuch zum Arbeitsrecht
im Auftrag



i.d.F.
i.d.R.
i.d.S.
i.E.
ie.S.
i.G.
i.H.v.
iL.
iR.d.
i.S.d.
i.S.v.
i.0.
i.V.
i.V.m.
iW.
iw.S.
i. Vorb.
IfSG

IGH
[HK

info also

inkl.
insbes.
InsO
IP
IPR
IRG

IStR

IWB

in der Fassung

in der Regel

in diesem Sinne
im Ergebnis

im engeren Sinne
in Griindung

in Hohe von

in Liquidation

im Rahmen des/der
im Sinne des/der
im Sinne von

im Ubrigen

in Vertretung

in Verbindung mit
in Worten

im weiteren Sinne
in Vorbereitung

Gesetz zur Verhiitung und Bekdmp-
fung von Infektionskrankheiten beim
Menschen

Internationaler Gerichtshof
Industrie- und Handelskammer

Informationen zum Arbeitslosen-
und Sozialhilferecht (Zeitschr.)

inklusive

insbesondere
Insolvenzordnung
Internetprotokoll
Internationales Privatrecht

Gesetz iiber die internationale
Rechtshilfe in Strafsachen

Internationales Steuerrecht. Zeit-
schrift fiir europdische und interna-
tionale Steuer- und Wirtschaftsbera-
tung

Internationale Wirtschafts-Briefe
(Zeitschr.)

JA

JAO
JArbSchG

JArb-
SchUV

JArbSchV
JAV

JA VollZO

JBeitrO
JBI
JFG

IG

Jg.

IGG
JOSchG

JR
JuMiG
Jura
JurBiiro
jurisPR-
ArbR
JuS
JuSchG
W

1Z
K&R
KAGG

Kap.

KAPO-
VAZ

Kass-
Komm
Sozial VR

Abkiirzungsverzeichnis -

Jugend- und Auszubilden-
denversammlung/Juristische
Arbeitsblétter (Zeitschr.)

Juristenausbildungsordnung
Jugendarbeitsschutzgesetz

Jugendarbeitsschutzuntersuchungs-
verordnung

Jugendarbeitsschutzverordnung

Jugend- und Auszubilden-
denvertretung

Verordnung iiber den Vollzug des
Jugendarrestes

Justizbeitreibungsordnung
Justizblatt

Jahrbuch der Freiwilligen Gerichts-
barkeit

Jugendgericht
Jahrgang
Jugendgerichtsgesetz

Gesetz zum Schutz der Jugend in der
Offentlichkeit

Juristische Rundschau (Zeitschr.)
Justizmitteilungsgesetz
Juristische Ausbildung (Zeitschr.)
Juristisches Biiro (Zeitschr.)

juris PraxisReport Arbeitsrecht

Juristische Schulung (Zeitschr.)
Jugendschutzgesetz

Juristische Wochenschrift (Zeitschr.)
Juristenzeitung (Zeitschr.)
Kommunikation & Recht (Zeitschr.)

Gesetz iiber Kapitalanlagegesell-
schaften

Kapitel

kapazitétsorientierte variable
Arbeitszeit

Kasseler Kommentar Sozialver-
sicherungsrecht

XLV



- Abkiirzungsverzeichnis

KAUG
KBR
KBV
KfH
Kfz
KG

KGaA

Kind-
ArbSchV

KJ

Kj

KO
KOM
KonsG
KonTraG

KostO
KR

krit.
KSBV

KSchG
KSchR
KStG
Kiind
KiindFG

Kunst-
UrhRG
KV

LAG

LAGE

XLVI

Konkursausfallgeld
Konzernbetriebsrat
Konzernbetriebsvereinbarung
Kammer fiir Handelssachen
Kraftfahrzeug

Kammergericht/Kommanditgesell-
schaft

Kommanditgesellschaft auf Aktien

Kinderarbeitsschutzverordnung

Kritische Justiz (Zeitsch.)
Kalenderjahr
Konkursordnung
Kommission
Konsulargesetz

Gesetz zur Kontrolle und Trans-
parenz im Unternehmensbereich

Kostenordnung

Gemeinschaftskommentar zum
Kiindigungsschutzgesetz und zu
sonstigen kiindigungsschutzrecht-
lichen Vorschriften

kritisch

Konzernschwerbehindertenvertre-
tung

Kiindigungsschutzgesetz
Kiindigungsschutzrecht
Korperschaftsteuergesetz
Kiindigung
Kiindigungsfristengesetz

Gesetz betreffend das Urheberrecht
an Werken der bildenden Kiinste und
der Photographie

Kassenirztliche Vereinigung/Kos-
tenverzeichnis/Krankenversicherung

Landesarbeitsgericht/Lastenaus-
gleichsgesetz

Entscheidungen der Landesarbeits-
gerichte

LAG-
Report

1fd.
LFZG
LG
LHO

li. Sp.
lit.
Lit.
Lj
LKA
LM

LohnFZG
LPartG
LPVG
LReg
LRG
LRH
LRiG

LS

LSG

LSt

LT-
Drucks

LV
LVA

m. Anm.
m.E.
M.M.
m.V.a.
m.w.H.
m.w.N.
m.W.v.
MaBV
MarkenG

Entscheidungen der Landesarbeits-
gerichte (Zeitschr.)

laufend
Lohnfortzahlungsgesetz
Landgericht

Landeshaushaltsordnung/Leistungs-
und Honorarordnung

linke Spalte

litera (Buchstabe)
Literatur
Lebensjahr
Landeskriminalamt

Lindenmaier/Moéhrig u.a., Loseblatt,
Nachschlagewerk des BGH

Lohnfortzahlungsgesetz
Landespartnerschaftsgesetz
Landespersonalvertretungsgesetz
Landesregierung
Landesrundfunkgesetz
Landesrechnunsghof
Landesrichtergesetz

Leitsatz

Landessozialgericht

Lohnsteuer

Landtags-Drucksachen

Lebensversicherung
Landesversicherungsanstalt

mit Anmerkung

meines Erachtens

Mindermeinung

mit Verweis auf

mit weiteren Hinweisen

mit weiteren Nachweisen

mit Wirkung vom

Makler- und Bautridgerverordnung

Markengesetz



Maschi-
nenV

MdE
MDR

MDStV
MedR
MinBlI
mind.
MiLoG

MindArb-
BedG

Mio.
MitbestG

Mitt.
Mitt-
RhNotK

Montan-
Mitbest-
ErgG

Montan-
MitbestG

MT-Arb

MTB I

MTL I

MTV
MuSchG

MuSchRiV

Maschinenverordnung

Minderung der Erwerbsféhigkeit

Monatsschrift fiir Deutsches Recht
(Zeitschr.)

Mediendienste-Staatsvertrag
Medizinrecht
Ministerialblatt

mindestens

Gesetz zur Regelung eines allgemei-
nen Mindestlohns (Mindestlohn-
gesetz)

Gesetz tliber die Festsetzung von
Mindestarbeitsbedingungen

Million
Gesetz iiber die Mitbestimmung der
Arbeitnehmer

Mitteilungen

Mitteilungen der Rheinischen
Notarkammer

Gesetz zur Erginzung des Montan-
mitbestimmungsgesetzes

Gesetz tiber die Mitbestimmung der
Arbeitnehmer in den Aufsichtsriten
und Vorstinden der Unternehmen
des Bergbaus und der Eisen und Stahl
erzeugenden Industrie

Manteltarifvertrag fiir Arbeiter und
Arbeiterinnen des Bundes

Manteltarifvertrag fiir Arbeiter des
Bundes

Manteltarifvertrag fiir Arbeit der
Lénder

Manteltarifvertrag

Gesetz zum Schutze der erwerbstiti-
gen Mutter (Mutterschutzgesetz)

Verordnung zum Schutze der Miitter
am Arbeitsplatz (Mutterschutzricht-
linienverordnung)

MuSchV

MiiKo

Miinch-
ArbR

Miinch
Hdb. GesR

MwSt
n.F.

n.r.

n.v.
NachlG

Nach-
weisG

ne.
NEhelG

NJ
NJOZ
NJwW

NJWE
NJW-RR

NomosK-
ArbR

NotBZ

NPD

Nr.
NVersZ

NVwZ

NVwZ-RR
NW

NWB
NWVBI

Abkiirzungsverzeichnis -

Verordnung tiber den Mutterschutz
fiir Beamtinnen

Miinchener Kommentar

Miinchener Handbuch zum Arbeits-
recht

Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts

Mehrwertsteuer
neue Fassung
nicht rechtskréftig
nicht verdffentlicht
Nachlassgericht

Gesetz iiber den Nachweis der fiir ein
Arbeitsverhiltnis geltenden wesent-
lichen Bedingungen

nichtehelich

Gesetz iiber die rechtliche Stellung
der nichtehelichen Kinder

Neue Justiz (Zeitschr.)
Neue Juristische Online-Zeitschrift

Neue Juristische Wochenschrift
(Zeitschr.)

NJW-Entscheidungsdienst
NJW-Rechtsprechungs-Report

Déubler/Hjort/Schubert/Wolmerath:
Arbeitsrecht. Handkommentar

Zeitschrift fiir die notarielle Bera-
tungs- und Beurkundungspraxis

Nationaldemokratische Partei
Deutschlands

Nummer

Neue Zeitschrift fiir Versicherung
und Recht

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungs-
recht

NVwZ-Rechtsprechungs-Report
Nordrhein-Westfalen
Neue Wirtschaftsbriefe (Zeitschr.)

Nordrhein-Westfilische Verwal-
tungsblatter

XLVII



- Abkiirzungsverzeichnis

NZA
NZA-RR
NZG

NZI

NZS
o.a.
0.A.
0.8.
OAT

OFD
OHG
OLG
OLGE

OLGR
OovVG
OWi
OWiG
p.a.
PartGG
PatG
PAuswG
PBefG
PersR
PersV
PersVG

Pflege-
ArbbV

PflegeV
PFIVG
PHI

PKH

XLVIII

Nordrhein-Westfilische Landesver-
fassung

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht
NZA-Rechtsprechungs-Report

Neue Zeitschrift fiir Gesellschafts-
recht

Neue Zeitschrift fiir Insolvenz- und
Sanierungsrecht

Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht
oben angegeben/angefiihrt
oder Ahnliches

oben genannt

Zeitschrift fiir das 6ffentliche
Arbeits- und Tarifrecht

Oberfinanzdirektion
Offene Handelsgesellschaft
Oberlandesgericht

Entscheidungssammlung der Ober-
landesgerichte

OLG-Report
Oberverwaltungsgericht
Ordnungswidrigkeit
Ordnungswidrigkeitengesetz

pro anno
Partnerschaftsgesellschaftsgesetz
Patentgesetz

Gesetz iiber Personalausweise
Personenbeforderungsgesetz

Der Personalrat (Zeitschr.)

Die Personalvertretung (Zeitschr.)
Personalvertretungsgesetz

Verordnung iiber zwingende
Arbeitsbedingungen fiir die
Pflegebranche

Pflegeversicherung
Pflichtversicherungsgesetz

Produkt- und Umwelthaftpflicht
international

Prozesskostenhilfe

PKV

Pkw

PolG

PR

PrKV
ProdHaftG
Prot.
PSA-V

PStG
PSV
PSVaG

PublG
pVV
PWW

r+s
RA
RabG
RBerG
RdA
RdErl
Rdn
RdSchr
RDV

RefE

re. Sp.
Recht
rechtskr.
RechtsVO
Red.
Reg.
RegBI
RegEntw
RG
RGBI

Prozesskostenvorschuss
Personenkraftwagen
Polizeigesetz
Personalrat
Preisklauselverordnung
Produkthaftungsgesetz
Protokoll

Personliche Schutzausriistungs-
benutzungs-Verordnung

Personenstandsgesetz
Pensionssicherungsverein

Pensionssicherungsverein auf
Gegenseitigkeit

Publizititsgesetz
positive Vertragsverletzung

Priitting/Wegen/Weinreich: BGB.
Kommentar

Recht und Schaden (Zeitschr.)
Rechtsanwalt

Gesetz iiber Preisnachldsse
Rechtsberatungsgesetz

Recht der Arbeit (Zeitschr.)
Runderlass

interne Randnummer
Rundschreiben

Recht der Datenverarbeitung
(Zeitschr.)

Referentenentwurf
rechte Spalte

Das Recht (Zeitschr.)
rechtskréftig
Rechtsverordnung
Redaktion
Regierung/Register
Regierungsblatt
Regierungsentwurf
Reichsgericht
Reichsgesetzblatt



RGSt

RGZ

Ri

RiA
RIAG
RiStBV

RIW

RL
Rn

Ront-
genVO

RPflAnpG
Rpfleger

RPIG
RR
RRG
Rs.
Rspr.
RStBI
RTV
RU

riickw.
RuP
RV
RWS

RzK

SAE

SB

Entscheidungen des Reichsgerichts
in Strafsachen

Entscheidungen des Reichsgerichts
in Zivilsachen

Richter
Das Recht im Amt (Zeitschr.)
Richter am Amtsgericht

Richtlinien fiir das Strafverfahren
und das Bufigeldverfahren

Recht der Internationalen Wirtschaft
(Zeitschr.)

Richtlinie
externe Randnummer

Verordnung iiber den Schutz vor
Schéden durch Rontgenstrahlen
(Rontgenverordnung)

Rechtspflegeanpassungsgesetz

Der Deutsche Rechtspfleger
(Zeitschr.)

Rechtspflegergesetz
Rechtsprechungsreport
Rentenreformgesetz
Rechtssache
Rechtsprechung
Reichssteuerblatt
Rahmentarifvertrag

Rechtsprechungsiibersicht
(Zeitschr.)

rickwirkend
Recht und Politik (Zeitschr.)
Rentenversicherung

Kommunikationsforum Recht-Wirt-
schaft-Steuern

Rechtsprechung zum Kiindigungs-
recht

Satz/Seite
siehe

Sammlung Arbeitsrechtlicher Ent-
scheidungen (Zeitschr.)

Sonderbeilage

SBG
SBV
SCE

ScheckG

SchuldR-
ModG

Schwarz-
ArbG

Schwb-
AwV

SchwbG
SE

SEBG

SeeaufgG
SEEG

SeemG
SG
SGb
SGB1

SGBII

SGB III

SGB IV

SGB V

SGB VI

SGB VII

SGB VIII

Abkiirzungsverzeichnis

Soldatenbeteiligungsgesetz
Schwerbehindertenvertretung

Societas Cooperative Europaea/
Europdische Genossenschaft

Scheckgesetz

Schuldrechtsmodernisierungsgesetz

Gesetz zur Bekdmpfung der
Schwarzarbeit

Schwerbehindertenausweisverord-
nung

Schwerbehindertengesetz

Societas Europeae/Europdische
Gesellschaft

Societas Europeae-Beteiligungs-
gesetz

Seeaufgabengesetz

Gesetz zur Einfiihrung der Europdi-
schen Gesellschaft

Seemannsgesetz
Soldatengesetz/Sozialgericht
Die Sozialgerichtsbarkeit (Zeitschr.)

Sozialgesetzbuch Erstes Buch —
Allgemeiner Teil —
Sozialgesetzbuch Zweites Buch —
Grundsicherung fiir Arbeitssuchende —
Sozialgesetzbuch Drittes Buch —
Arbeitsforderung —
Sozialgesetzbuch Viertes Buch —
Gemeinsame Vorschriften fiir die
Sozialversicherung —
Sozialgesetzbuch Fiinftes Buch —
Gesetzliche Krankenversicherung —
Sozialgesetzbuch Sechstes Buch —
Gesetzliche Rentenversicherung —
Sozialgesetzbuch Siebtes Buch —
Gesetzliche Unfallversicherung —

Sozialgesetzbuch Achtes Buch
—Kinder- und Jugendhilfe —

XLIX



- Abkiirzungsverzeichnis

SGB X

SGB XI

SGB XII

SGG
SigG
Slg.
sog.
SozR

SP

Sp.
SprAuG
st. Rspr.
StA
StAZ

StB

StBerG
Stbg.
stfr
StGB
Stkl
stl
Stpfl
StPO
StR
str.
StraFo
StuB

L

Sozialgesetzbuch Neuntes Buch —
Rehabilitation und Teilhabe behin-
derter Menschen —

Sozialgesetzbuch Zehntes Buch —
Sozialverwaltungsverfahren und
Sozialdatenschutz —

Sozialgesetzbuch Elftes Buch —
Soziale Pflegeversicherung —

Sozialgesetzbuch Zwolftes Buch —
Sozialhilfe —

Sozialgerichtsgesetz
Signaturgesetz
Sammlung
sogenannte/r/s

Sozialrecht, Entscheidungssamm-
lung

Schaden-Praxis (Zeitschr.)
Spalte
Sprecherausschussgesetz
standige Rechtsprechung
Staatsanwaltschaft

Das Standesamt. Zeitschrift fiir
Standesamtswesen, Familienrecht,
Staatsangehorigkeitsrecht, Per-
sonenstandsrecht, internationales
Privatrecht des In- und Auslands

Steuerberater/Der Steuerberater
(Zeitschr.)

Steuerberatungsgesetz
Steuerberatung
steuerfrei
Strafgesetzbuch
Steuerklasse
steuerlich
Steuerpflichtige/r
Strafprozessordnung
Steuerrecht/Strafrecht
streitig
Strafverteidiger Forum (Zeitschr.)

Steuern und Bilanzen (Zeitschr.)

StuW
StV

StVG
StvVO
StVZO

SV
SvEV

TDDSG

TDG

TierSchG
TKG
TKO
TKV

TL
TV
TVG
TV-L

TVO
TV6D
TzBfG

u.a.

uwA.

u.E.

u.U.
UAndG
umstr.
UmwG
UmwStG

Univ.

Steuer und Wirtschaft (Zeitschr.)

Strafverteidiger/Der Strafverteidiger
(Zeitschr.)

StraBenverkehrsgesetz
Stralenverkehrsordnung

Stralenverkehrs-Zulassungs-Ord-
nung

Sachversténdige/r

Sozialversicherungsentgeltverord-
nung

Gesetz iiber den Datenschutz bei
Telediensten (Teledienstdaten-
schutzgesetz)

Gesetz liber die Nutzung von
Telediensten (Teledienstgesetz)

Tierschutzgesetz
Telekommunikationsgesetz
Telekommunikationsordnung

Telekommunikations-Kunden-
schutzverordnung

Tariflohn
Tarifvertrag
Tarifvertragsgesetz

Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen
Dienst der Lander

Tarifvertragsordnung
Tarifvertrag 6ffentlicher Dienst

Gesetz iiber Teilzeitarbeit und be-
fristete Arbeitsvertrdge (Teilzeit- und
Befristungsgesetz)

unter anderem/und andere
und Ahnliches

unseres Erachtens

unter Umstdnden
Unterhaltsinderungsgesetz
umstritten
Umwandlungsgesetz
Umwandlungssteuergesetz

Universitit



unstr.
unv.
UrhG
urspr.
Urt.
USt
UStG
UStR
USW.
uvG
uvv

UWG

V.
v.H.
VA
VAG
Var.
VBL

VerbrKrG

Verbr-
Kr-RL

VereinsG

verf.
Verf.
VerfO
VerglO
VermBG

Vero6ft.

Vers-
AusglG

VersPrax
VersR

unstreitig

unverdffentlicht
Urherberrechtsgesetz
urspriinglich

Urteil

Umsatzsteuer
Umsatzsteuergesetz
Umsatzsteuer-Richtlinien
und so weiter
Unterhaltsvorschussgesetz

Vorschriften iiber die Unfallver-
hiitung

Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb

vom
vom Hundert
Verwaltungsakt
Versicherungsaufsichtsgesetz
Variante

Versorgungsanstalt des Bundes und
der Lander

Verbraucherkreditgesetz

Richtlinie zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten iiber den
Verbraucherkredit

Gesetz zur Regelung des 6ffentlichen
Vereinsrechts

verfasst
Verfasser/Verfassung
Verfahrensordnung
Vergleichsordnung

Gesetz zur Vermogensbildung der
Arbeitnehmer

Verdftentlichung

Gesetz iiber den Versorgungsaus-
gleich

Versicherungspraxis (Zeitschr.)

Zeitschrift fiir Versicherungsrecht

Verz.
Verzug-RL

Vfg.
VG

VGH

vgl.
VGrS
VO
VOB

VOBI
Vorbem.
vorl.
VormG
Vorst.
VStG
VStR
VuR
VVaG

VVG
Vw

VwGO
VwVIG
VwVG
VwZG

Wahlver-
einfG

WechselG
WEG

WGG

Abkiirzungsverzeichnis -

Verzeichnis

Richtlinie zur Bekdmpfung von
Zahlungsverzug im Geschiftsver-
kehr

Verfligung

Verwaltungsgericht/Verwertungsge-
sellschaft

Verfassungsgerichtshof/Verwal-
tungsgerichtshof

vergleiche
Vereinigter Grofer Senat
Verordnung

Verdingungsordnung fiir Bauleis-
tungen

Verordnungsblatt

Vorbemerkung

vorldufig
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I. Stellenausschreibung

A. Die Anbahnung des Arbeitsverhiltnisses

Literatur: Adomeit/Mohr, Verantwortung von Unternehmen fiir diskriminierende Stellenanzeigen durch Dritte, NJW 2007, 2522; An-
nuf3, Das allgemeine Gleichbehandlungsgesetz im Arbeitsrecht, BB 2006, 1629; Bauer/Baeck/Merten, Scientology — Fragerecht des Ar-
beitgebers und Kiindigungsmdglichkeiten, DB 1997, 2535; Bauer/Evers, Schadensersatz und Entschadigung bei Diskriminierung — Ein
Fass ohne Boden?, NZA 2006, 893; Block, Neue Regelungen zur Corporate Governance gemal Sarbanes-Oxley Act, BKR 2003, 774;
Braun, Fragerecht und Auskunftspflicht — Neue Entwicklungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung, MDR 2004, 69; Brors, Berech-
tigtes Informationsinteresse und Diskriminierungsverbot — Welche Fragen darf der Arbeitgeber bei Einstellung eines behinderten Bewer-
bers stellen?, DB 2003, 1734; Czerny, 12 Jahre AGG — Die wichtigsten Entscheidungen im Arbeitsrecht, NZA-R 2018, 393; Diller, AGG-
Hopping durch Schwerbehinderte, NZA 2007, 1321; ders., Einstellungsdiskriminierung durch Dritte, NZA 2007, 649; ders.
AGG-Archiv: Die Schlussbilanz, NZA 2009, 1386; Diiwell, Neu geregelt: Die Stellung der Schwerbehinderten im Arbeitsrecht, BB
2001, 1527, Diiwell/Brink, Die EU-Datenschutz-Grundverordnung und der Beschiéftigtendatenschutz, NZA 2016, 665; Enge, Online-
Bewerbermanagement und AGG, AuA 2008, 154; Ehrich, Fragerecht des Arbeitgebers bei Einstellungen und Folgen der Falschbeant-
wortung, DB 2000, 422; Fischinger, Die arbeitsrechtlichen Regelungen des Gendiagnostikgesetzes, NZA 2010, 65; Forst, Bewerberaus-
wahl iiber soziale Netzwerke im Internet?, NZA 2010, 427; ders., Die Rechte des Arbeitnehmers infolge einer rechtswidrigen
Datenverarbeitung durch den Arbeitgeber, AuR 2010, 106; Frintrup, Psychologische Auswahl, AuA 2009, 164; Genenger, Das neue
Gendiagnostikgesetz, NJW 2010, 113; Gola, Das Internet als Quelle von Bewerberdaten — Vorgaben von DS-GVO, BDSG und
UWG, NZA 2019, 654; Gref3lin, Umgang mit Bewerberdaten — was geht und was geht nicht?, BB 2015, 117; Grofimann, BehindertenR,
2003; Gruber, Zwei problematische Punkte des AGG: Die Anforderung eines Passfotos und die Suche nach dem ,,muttersprachlichen
Mitarbeiter (m/w)*, NZA 2009, 1247; Hoppe/Fuhlrott, Update Antidiskriminierungsrecht — Rechtsprechunsgs-Report 2015, ArbAktuell
2015, 4; Joussen, Si tacuisses — Der aktuelle Stand zum Fragerecht des Arbeitgebers nach einer Schwerbehinderung, NJW 2003, 2860;
Heyn/Meinel, Riickenwind fiir Diskriminierungsklagen, NZA 2009, 20; Jacobs, Grundprobleme der Schadensersatzverpflichtung nach
§ 15 Abs. 2 AGG, RdA 2009, 193 ft.; Kania/Merten, Auswahl und Einstellung von Arbeitnehmern unter Geltung des AGG, ZIP 2007, 8,
Klak, AIDS und die Folgen fiir das Arbeitsrecht, BB 1987, 1382; Kleinebrink, Inhaltliche Gestaltung von Personalfragebogen in Zeiten
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) — Eine Risikoabwigung, ArbRB 2006, 374; Krieger, Rechtsmissbrauch durch
,-AGG-Hopping*, EuZW 2016, 696; ders. Entschadigungsanspruch wegen altersbedingter Diskriminierung bei Bewerbung, NZA-RR
2018, 584; Legerlotz, Deutschkenntnisse als Anforderungen an einen Arbeitsplatz, ArbRB 2010, 153 ff.; Lowisch, Arbeitsrechtliche Fra-
gen von AIDS-Erkrankung und AIDS-Infektion, DB 1987, 936; Lorenz, Nichtraucherschutz am Arbeitsplatz, DB 2003, 721; Liicke, Die
Betriebsverfassung in Zeiten der DSGVO -, Bermuda-Dreieck zwischen Arbeitgeber, Betriebsriten und Dantschutzbeauftragten!?,
NZA 2019, 658; Medem, Beweis und Vermutung bei diskriminierender Einstellung, NZA 2007, 545; Messingschlager, ,,Sind Sie schwer-
behindert?* — Das Ende einer (un)beliebten Frage, NZA 2003, 301; Mohr, Altersdiskriminierung durch Stellenausschreibung fiir,,Y oung
Professionals*?, NZA 2014, 459; Novara, Bewerberauswahl nach Kundenwiinschen?, NZA 2015, 142; Oberthiir, Delegation der AGG-
Haftung bei externem Personalrecruitment, ArbRB 2007, 86; Preis/Bender, Recht und Zwang zur Liige — Zwischen List, Tiicke und
Wohlwollen im Arbeitsleben, NZA 2005, 1321; Reiserer/Christ/Heinz, Beschiftigten-Datenschutz und EU-Datenschutz-Grundverord-
nung — Der Countdown ist abgelaugen — Anpassungsbedarf umgesetzt!?, DStR 2018 1501; Richardi, Arbeitsrechtliche Probleme bei Ein-
stellung und En tlassung Aids-infizierter Arbeitnehmer, NZA 1988, 73; Rittweger/Schmidt, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz und
Datenschutzrecht, FA 2006, 266; Roder/Krieger, Einfihrung in das neue Antidiskriminierungsrecht, FA 2006, 200; Schrader, Gestal-
tungsmoglichkeiten des Arbeitgebers nach Inkrafttreten des AGG, DB 2006, 2571; Schriever, Neue Loschungsfristen von Bewerber-
daten — Von der Interessenabwégung zur Einwilligung -, BB 2011, 2680; Stoffels, Grundprobleme der Schadensersatzverpflichtung
nach § 15 Abs. 1 AGG, RdA 2009, 204 ff.; Thiising/Lambrich, Das Fragerecht des Arbeitgebers —aktuelle Probleme zu einem klassischen
Thema, BB 2002, 1146; Thum/Szczesny, Background Checks im Einstellungsverfahren: Zuldssigkeit und Risiken fiir Arbeitgeber, BB
2007, 2405; von Tiling, Stellenauschreibung und Bewerberauswahl nach dem neuen Bundesgleichstellungsgesetz, AT 2015, 177; Wal-
ker, Der Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG, NZA 2009, 5 ff.; Wichert/Zange, AGG: Suche nach Berufsanfangern in Stellen-
anzeigen, DB 2007, 970; Wisskirchen/Bissels, Das Fragerecht des Arbeitgebers bei Einstellung unter Beriicksichtigung des AGG, NZA
2007, 169; Zeller, Die arbeitsrechtlichen Aspekte des Personalfragebogens als Mittel der Personalauswahl, BB 1987, 1523; Zimmer/Volk,
Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz — Die Diskriminierungsmerkmale, FA 2006, 258.

I. Stellenausschreibung

Der Arbeitgeber, der im Zuge seiner Personalplanung eine Stelle schaffen oder besetzen will, hat sowohl im
Vorfeld als auch im Auswahl- und Besetzungsverfahren vielfaltige Gesichtspunkte zu bedenken. Schon bei
den Voriiberlegungen einer Stellenausschreibung unterliegt der Arbeitgeber bestimmten gesetzlichen Ver-
pflichtungen (z.B.: §§ 11,7 AGG; § 7 Abs. 1 TzBfG; §§ 164 Abs. 1, 178 Abs. 2 SGB IX oder §§ 80, 92 ff.; 99
BetrVG) und muss Beschéftigungs- und Abschlussverbote ins Kalkiil ziehen (z.B. aus §§ 5 Abs. 1, 7
JArbSchG, aus §§ 4 und 8 MuSchG, aus § 66 BBG oder aus §§ 3 und 9 ArbZG).
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m A. Die Anbahnung des Arbeitsverhiltnisses

1. Allgemeine Gleichbehandlung (AGG)

2 §7 Abs. 1 AGG verbietet die Benachteiligung von Beschéftigten wegen der in § 1 AGG genannten Umstan-
de, also Rasse, ethnische Herkunft,! Geschlecht, Religion/Weltanschauung, Behinderung, Alter sowie se-
xuelle Identitdt. Dieses Verbot gilt auch im Bewerbungsverfahren. Gem. § 11 AGG darfein Arbeitsplatz
nicht unter Verstof3 gegen § 7 Abs. 1 AGG ausgeschrieben werden. Daneben gilt der Schutz vor Diskrimi-
nierung gem. § 6 Abs. 1 S.2 AGG auch fiir Stellenbewerber.” Geschiitzt ist jede Ausschreibung einer Stelle
fiir denin § 6 Abs. 1 AGG genannten Personenkreis, auch fiir die berufliche Aus- und Weiterbildung.* Kon-
kret verboten sind gem. § 3 AGG fiinf unterschiedliche Tatbesténde, ndmlich die unmittelbare und mittel-
bare Benachteiligung, die allgemeine und sexuelle Beldstigung sowie die Anweisung zur Benachteiligung.

3 Das Verbot der Benachteiligung Behinderter geht iiber den Anwendungsbereich des § 164 Abs. 2 S. 1
SGB IX hinaus, gilt also nicht nur fiir Schwerbehinderte oder diesen Gleichgestellte, sondern auch fiir
alle sonstigen behinderten Personen. Das AGG erfasst daher alle Einschrinkungen, die auf physischen, psy-
chischen oder geistigen Behinderungen beruhen, soweit sie ein Hindernis an der Teilnahme des Betreffen-
den am Berufsleben bilden.*

4 Im Zusammenhang mit den verponten Merkmalen der Rasse bzw. der ethnischen Herkunft wird diskutiert,
ob Deutschkenntnisse bzw. das Merkmal ,,Muttersprachler (m/w)“ als Anforderungen an einen Arbeits-
platz zulissig sind.’ Denn hierin kénnte eine mittelbare Diskriminierung auslindischer Bewerber/innen lie-
gen. Sind ausreichende Sprachkenntnisse aber zur Sicherung des Arbeitszwecks objektiv erforderlich, so
wird eine mittelbare als auch unmittelbare Diskriminierung regelmiBig ausscheiden.® Im internationalen
Kontext diirfte es daher dem Redlichkeitsmafstab entsprechen, wenn der Arbeitgeber qualifizierte Sprach-
kenntnisse als zwingendes Kriterium der Einstellung benennt. Das LAG Hamburg fiihrt in einer Entschei-
dung vom 19.5.2015 aus, dass die Forderung nach qualifizierten Sprachkenntnissen ,,selbstverstidndlich und
von der Rechtsordnung zu akzeptieren® sei.” Auch das BAG entschied im Jahr 2017, dass die Anforderung
sehr guter Deutsch- und guter Englischkenntnisse keine Diskrikiminierung begriinde. Allerdings kann bei
Fehlen eines legitimen Ziels durchaus eine Diskriminierung durch den Arbeitgeber vorliegen.® Hinsichtlich
der Anforderung ,,.Deutsch als Muttersprache® diirfte jedoch notwendiger substantiierter Vortrag, dass die-
ses Merkmal zur Erreichung des Ziels erforderlich und angemessen ist, in den seltensten Féllen gelingen.
Das BAG hat in seiner Entscheidung vom 29.6.2017 eine mittelbare Diskriminierung angenommen, da
es in dem zu entscheidenden Fall zumindest ohne Weiteres moglich gewesen wire, ,,perfekte oder ,,sehr
gute” Deutschkenntnisse zu verlangen. Es sei von der Beklagten nicht substantiiert vorgetragen worden,
dass es zur Erreichung dieses Ziels erforderlich und angemessen ist, von den Bewerbern zu verlangen,
dass sie Deutsch als Muttersprache beherrschen.’

Die Ablehnung eines Bewerbers wegen dessen Herkunft aus den neuen Bundesldndern (,,Ossi) hat aller-
dings keine Entschidigungspflicht nach dem AGG zur Folge, weil dies keine ethnische Herkunft im Sinne
des Gesetzes ist.'°

5 Eine Benachteiligung wegen eines der unter Schutz gestellten Griinde ist allerdings nicht géinzlich unzu-
ldssig, ndmlich dann nicht, wenn eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung sonst nicht

1 ArbG Berlin 15.8.2019 — 44 Ca 8580/18.BB 2008, 115; LAG Hamburg 3.6.2009 — 5 Sa 3/09, AuA 2008, 179.
2 Kiittner/Kreitner, Nr. 84 Rn 2.
3 Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn 659.
4 BAG 3.4.2007 —9 AZR 823/06, NZA 2007, 1098.
5 Legerlotz, AtbRB 2010, 153 ff.; Gruber, NZA 2009, 1247, 1248 f.
6 BAG 22.6.2011 —8 AZR 48/10, NZA 2011, 1226; so auch BAG 23.11.2017 — 8 AZR 372/16, juris.
7 LAG Hamburg 19.5.2015, ArbRAktuell 2015, 319.
8 LAG Niirnberg 5.10.2011 —2 Sa 171/11, ArbRAktuell 2011, 644; Gruber, NZA 2009, 1247, 1248 f.
9 BAG 29.6.2017 — 8 AZR 402/15, NZA 2018, 33, 36.
10 ArbG Stuttgart 15.4.2010 — 17 Ca 890/09, ArbRB 2010, 142; so auch ArbG Berlin 15.8.2019 — 44 Ca 8580/18, juris.
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erfiillbar wire, sofern der verfolgte Zweck rechtméBig und die berufliche Anforderung angemessen ist (§ 8
Abs. 1 AGG).

Dies soll vornehmlich Flle der Authentizititswahrung betreffen, z.B. die Besetzung der Rolle der ,,Julia“
mit einer jungen weiblichen Schauspielerin oder die Vorfithrung von Damenmoden nur durch Frauen, bzw.
von Herrenmoden nur durch Ménner."!

Zulassig wire aber beispielsweise auch die geschlechtsspezifische Ausschreibung der Stelle einer ,,Erzie-
herin im Madcheninternat®, wenn ein nicht unerheblicher Teil der Arbeit im Nachtdienst (25 %) zu absol-
vieren ist, bei dem auch Schlaf- und Waschraume sowie Toiletten der Internatsschiilerinnen betreten wer-
den miissen'? oder die Beschrinkung auf weibliche Bewerberinnen fiir die Stelle einer kommunalen
Gleichstellungsbeauftragten, wenn sich das Beratungsangebot an Frauen in Problemlagen richtet, in denen

die Betroffenen typischerweise zu einer Frau leichter Kontakt aufnehmen als zu einem Mann. "

BloBe Kundenwiinsche diirften zur Rechtfertigung allerdings allenfalls dann ausreichen, wenn dies fiir den
Bestand des Unternehmens wesentlich ist.'*

Der/die abgelehnte Bewerber/in hat nach der aktuellen BAG-Rechtsprechung — jedenfalls in der Privat- 6
wirtschaft — keinen Anspruch auf Auskunft gegen den Arbeitgeber, ob dieser einen anderen Bewerber ein-
gestellt hat und gegebenenfalls aufgrund welcher Kriterien. Dies hat der EuGH im Grundsatz bestitigt,
trotzdem aber die Rechte abgelehnter Stellenbewerber gestirkt.'> Denn eine Verweigerung von Auskiinften
konne zusammen mit anderen Umsténden des Einzelfalls letztlich doch eine Diskriminierung vermuten las-
sen. Im Anschluss daran hat das BAG darauf hingewiesen, dass allein die Verweigerung einer Auskunft
noch kein Indiz einer Diskriminierung i.S.d. § 22 AGG darstellt. Vielmehr muss der Anspruchsteller weitere
Anhaltspunkte darlegen.'® Es wird empfohlen, die Titigkeitsmerkmale der ausgeschriebenen Stelle schon
in der Ausschreibung mdglichst breit aufzufachern, um so ein hoheres Maf} an Differenzierungskriterien fiir
die Auswahl der Bewerber zu gewinnen. Das erleichtert dem Arbeitgeber in einem spateren Verfahren die
Widerlegung einer vermuteten Diskriminierung.

Anders als in der Privatwirtschaft besteht im Arbeitsrecht des offentlichen Dienstes ein grundsétzlicher 7
Anspruch auf den Zugang zu einem Sffentlichen Amt (Art. 33 Abs. 2 GG).'” Daher hat jeder Deutsche
nach seiner Eignung, Beféhigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu einem offentlichen Amt.
Aus diesem Grund ist der 6ffentliche Dienstherr verpflichtet, die nicht genommenen Bewerber noch vor
der Besetzung einer Stelle iiber ihre Ablehnung zu unterrichten.

Eine drohende Stellenbesetzung kann sodann im Wege einer einstweiligen Anordnung verhindert werden,
da die Priifung des Rechts des Antragstellers auf gleichen Zugang Vorrang vor dem dienstlichen Bediirfnis
nach der Besetzung der Stelle habe.'® Im Rahmen der Rechtfertigung seiner Auswahlentscheidung hat der
offentliche Arbeitgeber sodann die fiir ihn maf3geblichen Beweggriinde darzulegen.

Wenn ein 6ffentlicher Arbeitgeber per Stellenausschreibung ankiindigt, bei gleichwertiger Qualifikation
vorrangig weibliche Bewerberinnen zu beriicksichtigen, liegt darin jedenfalls dann keine geschlechtsbezo-
gene Diskriminierung, wenn dies den Vorgaben des jeweiligen Landesgleichstellungsgesetzes entspricht. '
Am 1.5.2015 ist das Gesetz fiir die Gleichstellung von Frauen und Méannern in der Bundesverwaltung und in

11 Kania/Merten, ZIP 2007, 8 ff. m.w.N.

12 LAG Rheinland-Pfalz 21.11.2007 — 1 Ca 1288/07, BeckRS 2008, 54134.

13 BAG 18.3.2010 — 8 AZR 77/09, NZA 2010, 872.

14 Vgl. dazu ausfiihrlich Novara, NZA 2015, 142.

15 EuGH 19.4.2012, C-415/10 (Meister), NZA 2012, 493; 21.7.2011, C-104/10 (Kelly).
16 BAG 25.4.2013 — 8 AZR 287/08, NJOZ 2013, 1699.

17 BVerfG 19.9.1989 — 2 BvR 1576/88, NJW 1990, 501.

18 BVerfG 9.7.2002 — 2 BvQ 25/02, NVwZ 2002, 1367.

19 LAG Berlin-Brandenburg 14.1.2011 — 9 Sa 1771/10, 74343; FD-ArbR 2011, 320808.
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den Unternehmen und Gerichten des Bundes (Bundesgleichstellungsgesetz) in Kraft getreten (siche
Rdn 13).

8 AlsFolgen von Verstoflen gegen die Benachteiligungsverbote des AGG normiert das Gesetz in § 15 Abs. 1
Schadensersatzanspriiche und in § 15 Abs. 2 Entschidigungsanspriiche. Ein Einstellungsanspruch be-
steht dagegen nicht (§ 15 Abs. 6 AGG).

Den Schadensersatzanspruch aus § 15 Abs. 1 AGG*® kann der/die Bestqualifizierte, aber nicht Eingestellte
beanspruchen, wihrend die Entschiddigungsanspriiche aus § 15 Abs. 2 AGG unabhéngig von den tatsédch-
lichen Erfolgsaussichten des/der Betreffenden im Bewerbungsverfahren bestehen. Letztere setzen also
nicht voraus, dass et/sie bei benachteiligungsfreier Auswahl eingestellt worden wire. Anspruchsberechtigt
sind insoweit also auch Personen, die keinen materiellen Schaden erlitten haben.

9 Anwendungsvoraussetzung des § 15 Abs. 2 AGG ist nach der Rechsprechungsdnderung vom 19.5.2016 ne-
ben einer nicht zu rechtfertigenden merkmalbezogenen Diskriminierung im Sinne des § 3 AGG weder eine
»objektive Eignung“ des Bewerbers/der Bewerberin noch eine ,,subjektive Ernsthaftigkeit” der Bewer-
bung.?! Das BAG stellte klar, dass der Bewerberbegrifflediglich ein formaler Begriff sei und die bisher not-
wendige Vorausetzung der subjektiven Ernsthaftigkeit lediglich im Rahmen des Einwandes des Rechts-
missbrauchs zu thematisieren ist. Die Frage, wie unionsrechtlich mit Personen zu verfahren ist, die keine
ernsthafte Beschiftigung anstreben, sondern deren alleiniges Ziel ist, einen Entschddigungsanspruch gel-
tend zu machen, hat inzwischen auch der EuGH entschieden.? In seiner Entscheidung fiihrt der EuGH
aus, dass ein solches Vorgehen nicht unter den Begriff ,,Zugang zur Beschiftigung oder zu abhéngiger Er-
werbstitigkeit im Sinne der Bestimmung féllt und sich solche Bewerber nicht auf den Schutz der RL
2000/78 und der RL 2006/54 berufen konnen. Dartiiber hinaus fiihrt der EuGH aus, ,,AGG-Hoppern* ent-
stehe mangels tatsichlicher Beschéftigungsabsicht gar kein materieller oder immaterieller Schaden.

Ausgeschlossen sind mithin Scheinbewerbungen seitens sogenannter ,,AGG-Hopper®, die nach der Ableh-
nung wegen angeblicher Diskriminierung Forderungen geltend machen. Fiir eine nicht ernsthafte Bewer-
bung sprechen diverse Indizien, z.B. wenn sich jemand auf eine Vielzahl von Stellen bewirbt, ohne das er-
forderliche Qualifikationsprofil aufzuweisen oder wenn der/die Betreffende eine Verschlechterung
gegeniiber seinem/seiner aktuellen Titigkeitsprofil zu erwarten hitte.”> Die Darlegungs- und Beweislast
triagt jedoch der Arbeitgeber, der regelméBig Schwierigkeiten haben diirfte, ein rechtsmissbrauchliches
Verhalten des Bewerbers nachzuweisen.”* Die Anforderungen an das Vorliegen von Rechtsmissbrauch
sind zur Gewshrleistung eines effektiven Diskriminierungsschutzes hoch.?> Allein in der Tatsache, dass
ein Arbeitnehmer in einer Vielzahl von Verfahren bundesweit als so genannter AGG-Klager auftritt, liegt
kein ausreichender Umstand, der die Bewerbung bei dem Arbeitgeber als subjektiv nicht ernsthaft und da-
mit rechtsmissbriuchlich erscheinen lisst.?® Erforderlich ist, dass noch weitere Umstiinde hinzukommen,
die das Vorgehen des Bewerbers als rechtsmissbriuchlich erkennen lassen.”” Entscheidender Zeitraum
fiir die Beurteilung, ob sich jemand nur scheinbar beworben hat, ist in der Regel derjenige zwischen Bewer-
bung und Einladung, so dass eine Absage des Bewerbers zu einem (nachtraglichen) Vorstellungsgesprach
nach erfolgter Absage nicht als Indiz einer Scheinbewerbung herangezogen werden kann.*®

20 Stoffels, RAA 2009, 204 ff.

21 BAG 19.5.2016 — 8 AZR 470/14, NZA 2016, 1394; In der Ubersicht Czerny, NZA-RR 2018, 398.

22 EuGH 28.07.2016 — C — 423/15,NZA 2016, 1014.

23 Diller mit zahlreichen weiteren Nachweisen in NZA 2009, 1386 ff.; Jacobs, RdA 2009, 193, 198.

24 LAG Hessen 18.6.2018 — 7 Sa 851/17, NZA-RR 2018, 584.

25 Czerny, NZA-RR 2018, 398.

26 So auch BAG 26.1.2017 — 8 AZR 848/13, BeckRS 2017, 112923

27 LAG Hamburg 19.2.2014 — 3 Sa 39/13, NZA-RR 2014, 343; Hoppe/Fuhlrott, ArbAktuell 2015, 4, 7.

28 LAG Hessen 18.6.2018-7Sa851/17,NZA-RR 2018, 584 —nach Urteil des BAG 26.1.2017—8 AZR 848/13,BeckRS 2017, 112923;
Kritik beziiglich engen Vorgaben fiir die Feststellung eines Rechtsmissbrauchs s. Krieger, NZA-RR 2018, 584, 590.
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Der Schadensersatzanspruch aus § 15 Abs. 1 AGG setzt gemil Satz 2 der Vorschrift —die § 280 Abs. 1S.2 10
BGB nachgebildet ist — schuldhaftes Verhalten des Arbeitgebers (Vertretenmiissen) voraus. Dies gilt nicht

fiir den Entschadigungsanspruch aus § 15 Abs. 2 AGG. Fiir letzteren haftet der Arbeitgeber verschuldens-
unabhéngig. Der Entschddigungsanspruch unterscheidet sich damit systematisch von den Ersatzanspriichen

aus §§ 253 Abs, 2 und 823 Abs. 1 BGB.*’

Bei Anwendung kollektivrechtlicher Vereinbarungen kommt dem Arbeitgeber ein Haftungsprivileg aus
§ 15 Abs. 3 AGG zugute. Er haftet ndmlich dann nur fiir qualifiziertes Verschulden, ndmlich fiir Vorsatz und
grobe Fahrléssigkeit.

§ 22 AGQG erleichtert benachteiligten Personen den Nachweis der Kausalitéit zwischen Benachteiligungs-
merkmal und Nachteil im Wege der Beweislastumkehr. Die Kausalitit wird vermutet, wenn die vom Be-
werber vorgetragenen Tatsachen aus objektiver Sicht mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit den Schluss
zulassen, dass die Benachteiligung wegen des betreffenden Merkmals erfolgte. Dem Arbeitgeber obliegt
dann die volle Beweislast fiir das Nichtvorliegen einer Benachteiligung. Wird also per Stellenanzeige
ein ,,junger Bewerber oder eine ,,junge* Bewerberin gesucht und statt eines abgelehnten Bewerbers
eine deutlich jiingere Person eingestellt, so besteht die grundsétzliche Vermutung einer Altersdiskriminie-
1’ung.30 Gleiches gilt fiir die Suche nach ,,Mitarbeitern zwischen 25 und 35 J ahren“.*! Werden in einer Stel-
lenausschreibung fiir ein Traineeprogramm ,,Hochschulabsolventen/Young Professionells* gesucht und
richtet sich die Ausschreibung ausdriicklich an ,,Berufsanfanger, so kann dies ein Indiz fiir die Vermutung
einer unzuldssigen altersbedingten Benachteiligung eines 36-jdhrigen Juristen mit Berufserfahrung darstel-
len, der nicht in das Bewerberauswahlverfahren einbezogen wurde.*?

Da Korper- oder Gesundheitsverletzungen der Bewerber/innen in der Regel ausscheiden werden, gehtesim 11
Falle der Benachteiligung bei der Einstellung typischerweise um den Ersatz des materiellen Schadens so-

wie der Verletzung des Personlichkeitsrechts. Fiir die Hohe des Ersatzanspruchs ist wie folgt zu differen-
zieren:

Der materielle Schaden infolge einer Nichteinstellung des bestqualifizierten Bewerbers, also desjenigen,
der diskriminierungsfrei hétte eingestellt werden miissen, ist aus § 15 Abs. 1 AGG zu ersetzen. Er folgt den
allgemeinen Grundsitzen des § 249 BGB?? und erfasst insbesondere den entgangenen Gewinn. Eine Ober-
grenze besteht nicht. Umstritten ist, ob der Schadensersatzanspruch auf Ausgleich des positiven oder des
meist geringeren negativen Interesses gerichtet ist. Die Frage lautet also, ob der trotz bester Qualifikation
benachteiligend abgewiesene Bewerber als Erfiillungsschaden den Verdienstausfall (ggf. bis zur Alters-
grenze) geltend machen kann oder ob er auf den Ersatz des Vertrauensschadens zu verweisen ist.** Das
LAG Berlin-Brandenburg® hatte im Falle einer diskriminierenden Nichtbeforderung einer Kligerin als
Schadensersatz die betreffende Vergiitungsdifferenz zugesprochen, und zwar unbegrenzt fiir die Zukunft.
Das Urteil stief auf starke Kritik.>®

Da eine Obergrenze des ersatzfahigen Schadens nicht besteht, kommt nach der gesetzlichen Regelung ein
Entgeltersatz bis zur Pensionsgrenze durchaus in Betracht, begrenzt allerdings durch die Schadensmin-
derungspflicht gem. § 254 Abs. 2 S. 1 BGB. Diese Schadensminderungspflicht fiihrt nicht selten dazu,
dass Schadensersatzanspriiche abgelehnt werden, wenn der Arbeitnehmer den Arbeitgeber nicht rechtzeitig

29 Walker,NZA 2009, 5, 6.

30 BAG 19.8.2010 — 8 AZR 530/09, NZA 2010, 1412.

31 BAG 23.8.2012 - 8 AZR 285/11,NZA 2013, 37.

32 BAG24.1.2013-8 AZR 429/11,NZA 2013,498, 501 f.; LAG Hessen 18.6.2018 -7 Sa 851/17,NZA-RR 2018, 584; vgl. dazu Mohr,
NZA 2014, 459 ff.

33 ErfK/Schlachter, § 15 AGG Rn 4.

34 Stoffels, RdA 2009, 204, 212 m.w.N.

35 LAG Berlin-Brandenburg 26.11.2008 — 15 Sa 517/08, NJOZ 2008, 5205.

36 Heyn/Meinel, NZA 2009, 20 ff.
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auf das Fehlverhalten beispielsweise eines Vorgesetzten und die Gefahr eines ungewohnlich hohen Scha-
dens aufmerksam gemacht hat.>” Wird diese Rechtsfolge als zu weitgehend eingeschitzt, bleibt im Ergebnis
nur der Riickgriff auf die zu § 628 Abs. 2 BGB entwickelten Grundsitze.*®

Auch der Anspruch auf Ersatz des immateriellen Schadens wegen Verletzung des Personlichkeitsrechts
aus § 15 Abs. 2 AGG ist der Hohe nach nicht begrenzt.

Eine Ausnahme gilt nur fiir den in § 15 Abs. 2 S. 2 AGG geregelten Kreis von (nicht bestqualifizierten) Be-
werbern, die also auch bei diskriminierungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wéren. Fiir diese ist die
Entschadigung der Hohe nach auf 3 Monatsgehilter begrenzt, die die Hochstgrenze bilden, nicht aber den
Regelfall.* Einheitliche bundesweite Bemessungsgrundsitze fiir den Regelfall haben sich bisher noch
nicht herausgebildet. Obwohl das arithmetische Mittel bei genau 1,5 Monatsgehiltern liegt, besteht eine
Tendenz, im Regelfall von 2 Monatsgehiltern auszugehen, was Abweichungen nach unten und nach
oben erlaube. Es gibt aber auch — mit regionalen Unterschieden — Instanzgerichte, die sich an nur einem
Monatsgehalt orientieren.** Bei dem Monatsgehalt ist von dem Bruttogehalt auszugehen, das der Bewerber
bei erfolgter Einstellung bzw. Beforderung hitte erzielen konnen; seine eigenen Vorstellungen sind inso-
fern unbeachtlich.*!

Fiir die Geltendmachung des Entschadigungsanspruchs gilt die zweistufige Ausschlussfrist des § 15 Abs. 4

AGG, § 61b Abs. 1 ArbGG. Nach dem LAG Rheinland-Pfalz gilt diese aber nicht fiir Erfiillungsan-
Lo 42

spriiche.

2. Gleichstellung

Am 1.5.2015 ist die Neufassung des ,,Gesetzes fiir die Gleichstellung von Frauen und Ménnern in der Bun-
desverwaltung und in den Unternehmen und Gerichten des Bundes“ (Bundesgleichstellungsgesetz —
BGleiG) in Kraft getreten. Ziel des Gesetzes ist die Verwirklichung der Gleichstellung von Frauen und
Ménnern innerhalb der Bundesverwaltung. Die bisherigen MaBnahmen und Anforderungen sind hierzu er-
ginzt und prizisiert worden (§ 1 BGleiG).*

Der Geltungsbereich des BGleiG lésst sich in fiinf Fallgruppen unterteilen: Bundesgerichte, Behdrden und
Verwaltungsstellen der unmittelbaren Bundesverwaltung, Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6f-
fentlichen Rechts, Unternehmen der mittelbaren Bundesverwaltung und Unternehmen, die aus bundeseige-
ner Verwaltung zukiinftig privatisiert werden (§§ 2, 3 Nr. 5 BGleiG).

Gem. § 6 Ab. 1 S. 1 BGleiG miissen Ausschreibungen von Arbeitsplitzen geschlechtsneutral erfolgen. Da-
riiber hinaus enthalt § 6 BGleiG besondere Anforderungen fiir den Fall, dass in dem jeweiligen Bereich eine
Unterreprisentanz vorliegt.**

AuBerdem sind die Besonderheiten der jeweiligen Landesgleichstellungsgesetze zu beachten.

37 Zuletzt ArbG Berlin 15.8.2019 — 44 Ca 8580/18, juris.

38 BGH 16.7.2008 — VIII ZR 151/05, NJW 2008, 3436.

39 Walker, NZA 2009, 5, 9.

40 Walker,NZA 2009, 5, 10.

41 LAG Hamburg 3.4.2013 — 4 Ta 4/13, juris.

42 LAG Rheinland-Pfalz 13.5.2015 — 5 Sa 436/13, NZA-RR 2015, 517; Hoppe/Fuhlrott, ArbAktuell 2015, 4, 6.
43 Von Tiling, AT 2015, 177.

44 Von Tiling, AT 2015, 177, 178 f.
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3. Teilzeit (TzBfG)

Der Arbeitgeber ist gesetzlich verpflichtet, Arbeitsplitze, die er 6ffentlich oder innerhalb des Betriebs aus- 14
schreibt, auch als Teilzeitarbeitsplatz auszuschreiben, wenn sich der Arbeitsplatz dafiir eignet (§ 7 Abs. 1
TzBfG). Die Beurteilung dieser Eignung obliegt nach iiberwiegender Meinung, die hierin eine unternehme-
rische Entscheidung erblickt, dem Arbeitgeber.* Dessen Entscheidung kann von den Arbeitsgerichten
nicht auf'ihre sachliche Rechtfertigung oder ihre ZweckméBigkeit hin tiberpriift werden, sondern lediglich

auf Rechtsmissbrauchlichkeit oder Willkiir. Im Anwendungsbereich des BGleiG muss die Ausschreibung
eines jeden Arbeitsplatzes —auch auf Vorgesetzten- und Leitungsebenen — gem. § 4 Abs. 1 S. 4 BGleiG den
Hinweis enthalten, dass der Arbeitsplatz auch in Teilzeit besetzt werden kann, es sei denn, ,,zwingende
dienstliche Belange* stehen entgegen. Die Anforderungen daran diirften noch strenger als an die ,,betrieb-
lichen Griinde* 1.S.d. § 8 Abs. 4 TzBfG sein.*®

4. Schwerbehinderte (SGB IX)

Der Arbeitgeber hat, was die Alltagspraxis mitunter ignoriert, im Vorfeld einer Stellenausschreibung viel- 15
faltige Priifungspflichten und Beteiligungsrechte aus §§ 164, 166 SGB IX zu beachten. Diese Forderpflich-
ten betreffen allerdings nur Arbeitgeber, die die Schwerbehindertenquote nicht erfiillen (§ 164 Abs. 1 S.7
SGBIX).*’ Denn die S. 7-9 des § 164 Abs. 1 SGB IX stehen miteinander in unmittelbarem Zusammenhang
und sind so zu lesen, als stiinden sie in einem fiir sich getrennten Absatz. Jede andere Interpretation wiirde zu

unsinnigen Ergebnissen fiihren.**

Im Geltungsbereich von §§ 164, 166 SGB IX ist zundchst bei jeder freien Stelle zu priifen, ob diese mitei- 16
nem schwerbehinderten Menschen besetzt werden kann. Zu diesem Zweck hat der Arbeitgeber friihzeitig
Verbindung mit der Agentur fiir Arbeit aufzunehmen.* Hierbei hat er weiter die Schwerbehindertenver-
tretung zu beteiligen sowie den Betriebsrat/Personalrat anzuhoren (§ 164 Abs. 1 S. 4 ff. SGB IX). Diese
Beteiligungsrechte betreffen schon die Priifung nach § 164 Abs. 1 S. 1 SGB IX, setzen also zeitlich bereits
im Stadium der Vorbereitung einer Stellenausschreibung an. Wihrend die Anhdrung des Betriebsrats/Per-
sonalrats im Wesentlichen durch wechselseitigen Informationsaustausch erfolgt, erfordert die Beteiligung
der Schwerbehindertenvertretung nach § 178 Abs. 2 S.1 SGB IX die unverziigliche und umfassende Unter-
richtung und Anhdrung,® ggf. eine gemeinsame Erdrterung unter Anhorung des schwerbehinderten Men-
schen sowie die Begriindung der anschlieBenden Entscheidung gegeniiber allen Beteiligten (§ 164 Abs. 1
S. 6-9 SGB IX).

Fiir 6ffentliche Arbeitgeber gelten erweiterte Forderpflichten. 17

Im 6ffentlichen Dienst ist § 81 Abs. 2 S. 1 SGB IX a.F. gemeinschaftsrechtskonform auf alle Behinderten
mit einem Grad von mindestens 30 % anzuwenden. Das gilt auch fiir die Beweislastregel des § 81 Abs. 2 S.2
Nr. 1S.3 SGB IX a.F., nicht aber fiir § 165 S.3 SGB IX, wonach der 6ffentliche Arbeitgeber jeden schwer-
behinderten Bewerber zu einem Vorstellungsgespriich einzuladen hat, es sei denn, er wire offensichtlich
ungeeignet.>

45 Vgl. ArbG Hannover 13.1.2005 — 10 BV 7/04, DB 2005, 896; zum Meinungsstand ErfK/Preis, § 7 TzBfG Rn 2.

46 Von Tiling, 6AT 2015, 177, 178.

47 BAG 21.2.2013 — 8 AZR 180/12, NZA 2013, 840; BAG 15.2.2005 — 9 AZR 635/03, NZA 2005, 870.

48 Diller, NZA 2007, 1321 ff., Fn 14.

49 BAG 13.10.2011 — 8 AZR 608/10, BeckRS 2012, 65090; BAG 12.9.2006 — 9 AZR 807/05, NZA 2007, 507.

50 BAG 15.2.2005 — 9 AZR 635/03, NZA 2005, 870; Diiwell, BB 2006, 1741, 1743.

51 BAG 16.9.2008 — 9 AZR 791/07, DB 2009, 177, BAG 16.12.2012, NZA 2012, 667, juris.

52 BAG 16.2.2012 — 8 AZR 697/10,NZA 2012, 667; LAG Niedersachsen 3.4.2014 — 5 Sa 1272/13 BeckRS 2014, 68664.
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Diese Vermutung greift auch dann, wenn dem schwerbehinderten Bewerber zwar eine Einladung zu einen
Vorstellungsgesprich in Aussicht gestellt wird, ihm gleichzeitig aber mitgeteilt wird, seine Bewerbung
habe nach der ,,Papierform* nur eine geringe Aussicht auf Erfolg.>

Ein Entschadigungsanspruch wegen Diskriminierung bei der Einstellung kommt in Betracht, wenn der Ar-
beitgeber zum Zeitpunkt der Einstellung weil oder wissen muss, dass der Bewerber mit einem Grad von
mindestens 30 % behindert ist.>*

Ein VerstoB gegen die Einladungspflicht kann geheilt werden, wenn der 6ffentliche Arbeitgeber auf Bean-
standung des Bewerbers dessen Bewerbung im noch laufenden Bewerbungsverfahren wieder aufnimmt und
ihn zu einem Vorstellungsgesprach einlddt. Wird der VerstoB gegen § 165 S. 2 SGB IX geheilt, entfallt da-
mit auch eine etwaige Indizwirkung i.S.v. § 22 AGG.>

Ob VerstoBe gegen §§ 163 f. SGB IX schon eine Benachteiligung i.S.d. §§ 3, 7 AGG darstellen und damit
automatisch den Entschidigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG auslésen,>® oder ob—so die Tendenz in der
Rechtsprechung®” — ein solcher Verstof als Indiz fiir eine Diskriminierung gem. § 22 AGG zu werten sei,*®
was zu einer Umkehr der Beweislast fiihrt, wird von Rechtsprechung und Literatur teilweise unterschied-
lich beurteilt. Die Vermutung einer Benachteiligung i.S.v. § 22 AGG kann nach der Rechtsprechung grund-
sdtzlich aus einem VerstoB3 des Arbeitgebers gegen Vorschriften, die Verfahrens- und/oder Férderpflichten
zugunsten schwerbehinderter Menschen enthalten, abgeleitet werden.>’

Im Ergebnis muss allen Arbeitgebern dringend angeraten werden, die Forderpflichten des § 164 SGB IX —
auch wenn sie im Einzelfall mit erheblichem Biirokratismus verbunden sein sollten — peinlich genau ein-
zuhalten. Denn in der Alltagspraxis tauchen auch schwerbehinderte Scheinbewerber als professionelle Dis-
kriminierungsklager, sog. ,,AGG-Hopper®, auf. Solche Scheinbewerber/innen weisen in ihrer Bewerbung —
teilweise versteckt oder verklausuliert — auf ihre Behinderung hin und spekulieren darauf, dass der Arbeit-
geber seinen Forderpflichten aus § 164 Abs. 1 und 2 SGB IX nicht nachkommt.*® In diesem Zusammenhang
ist allerdings zu beachten, dass ein Bewerber, der seine Eigenschaft als schwerbehinderter Mensch bei der
Behandlung seiner Bewerbung beriicksichtigt wissen will, den angestrebten Arbeitgeber iiber seine Aner-
kennung als Schwerbehinderter regelméaBig im Bewerbungsschreiben selbst zu unterrichten hat. Die blof3e
kommentarlose Beifiigung einer Kopie des Schwerbehindertenausweises zu den umfangreichen Bewer-
bungsunterlagen geniigt insoweit nicht.®!

Das BAG hat mit seiner jiingsten Entscheidung vom 23.1.2020 noch einmal deutlich gemacht, wie wichtig
zuverldssige unternehmensinterne Abléufe hinsichtlich der Erstellung der Stellensausschreibeung tiber die
sorgfiltige Sichtung und Bearbeitung der eingehenden Unterlagen hin zum diskriminierungsfreien Ein-
laden zum Vorstellungsgesprich sind und der AGG Klage eines Schwerbehinderten stattgegeben.®* Das
OLG Koln, welches eine Stelle fiir den Gerichtsvollzieherdienst ausgeschrieben hatte, berief sich auf ein
,,schnell iiberlaufendes Outlook-Postfach®. Dies sei jedoch nach Ansicht des BAG keine Entschuldigung,
da die Bewerbung unstreitig zugegangen sei und sprach dem Klager eine Entschddigung in Hohe von
1,5 Monatsgehiltern zu.

53 LAG Baden-Wiirttemberg 3.11.201 — 1 Sa 13/14, BeckRS 2015, 65540.

54 BAG 18.11.2008 —9 AZR 643/07, BB 2010, 185.

55 LAG KolIn 29.1.2009 — 7 Sa 980/08, BeckRS 2009, 67329; ArbG Hamburg 1.2.2011 — 25 Ca 493/10, NZA-RR 2011, 444.

56 So Grofmann, S. 167, 170.

57 BAG 12.9.2006 —9 AZR 807/05, juris; BAG 15.2.2005 -9 AZR 635/03, NZA 2005, 870; so auch BAG 28.9.2017 — 8 AZR 492/16,
NJW 2018, 1118.

58 Medem, NZA 2007, 545, 547; zum Meinungsstand Diller, NZA 2007, 1321 ff. m.w.N.

59 BAG 28.9.2017 — 8 AZR 492/16, NJW 2018, 1118 Rn 26 m.w.N.

60 Diller, NZA 2007, 1321 ff.; NZA 2009, 1386 ff.

61 BAG 18.9.2014 — 8 AZR 759/13, BeckRS 2014, 73585.

62 BAG 23.1.2020 — 8 AZR 484/18, juris.
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5. Betriebsrat (§§ 80 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2a, 92 ff., 99 Abs. 1 BetrVG; § 15 Abs. 3 AGG)

Nach § 92 Abs. 1 S. 1 BetrVG hat der Arbeitgeber den Betriebsrat iiber die Personalplanung, insbesondere
iiber den gegenwartigen und kiinftigen Personalbedarf sowie iiber die sich daraus ergebenden personellen
Mafnahmen und Mafinahmen der Berufsbildung anhand von Unterlagen rechtzeitig und umfassend zu un-
terrichten. Zur Personalplanung gehoren die Personalbedarfsplanung, die Personaldeckungsplanung, die
Personalentwicklungsplanung und die Personaleinsatzplanung.®® VerstoBe werden als Ordnungswidrigkei-
ten behandelt (§ 121 BetrVG). Keine Unterrichtungspflicht besteht, wenn ein Beteiligungsrecht des Be-
triebsrats ersichtlich nicht in Betracht kommt. Das BAG priift zweistufig, ndmlich ob iiberhaupt eine Auf-
gabe des Betriebsrats betroffen ist und, falls das der Fall ist, ob im Einzelfall die begehrte Information zur
Wahrnehmung der Aufgabe bendtigt wird.**

Der Betriebsrat kann gem. § 93 BetrVG vorab eine betriebsinterne Stellenausschreibung verlangen, die
mindestens eine Woche vor der Einstellung eines externen Bewerbers erfolgt sein muss; anderenfalls
wire ein Zustimmungsverweigerungsrecht aus § 99 Abs. 2 Nr. 5 BetrVG eroffnet. § 93 BetrVG findet
auch im Falle der beabsichtigten Einstellung von Leiharbeitnehmern Anwendung, wenn der zu besetzende
Arbeitsplatz vom Arbeitgeber dauerhaft fiir die Besetzung mit Leiharbeitnehmern vorgesehen ist.*> Das
LAG Schleswig-Holstein hat weiter gehend entschieden, dass der Betriebsrat gleichermaflen die Ausschrei-
bung von Arbeitsplitzen verlangen kann, die nur kurzzeitig mit Leiharbeitnehmern besetzt werden sollen.®®
Das soll aber dann nicht gelten, wenn feststeht, dass mit Bewerbungen von im Betrieb beschiftigten Arbeit-
nehmern offenkundig nicht zu rechnen ist.*” Auch wenn der VerstoB gegen § 99 BetrVG nicht den rechts-
wirksamen Vertragsabschluss gegeniiber dem externen Bewerber behindert, darf der Arbeitgeber diesen
dennoch nicht im Betrieb beschiftigen.®® Solange der Arbeitgeber im Arbeitsvertrag keine Vorsorge trifft
—z.B. durch eine aufschiebende oder auflosende Bedingung —riskiert er die Zahlung des Annahmeverzugs-
entgelts, ist aber zur Kiindigung aus betriebsbedingten Griinden befugt, ggf. sogar — soweit der Arbeitneh-
mer bei Abschluss des Arbeitsvertrages liber das Fehlen der Zustimmung des Betriebsrats informiert wurde
— auBerordentlich fristlos.*’

Der Betriebsrat hat gem. § 80 Abs. 1 Nr. 1, 2a BetrVG darauf zu achten, dass Stellenausschreibungen dis-
kriminierungsfrei erfolgen. Eine benachteiligende Ausschreibung begriindet nach h.M. allerdings kein Zu-
stimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrats aus § 99 Abs. 2 S. 1 BetrVG." Allerdings hat der Betriebs-
rat dann, wenn eine Stellenausschreibung gegen das AGG verstoBt, gem. §§ 17 Abs. 2 AGG, 23 Abs. 3
BetrVG einen Unterlassungsanspruch gegen den Arbeitgeber.”

Eine umfassende Erérterung der bundes- und landesrechtlichen Regelungen und Besonderheiten der per-
sonalvertretungsrechtlichen Bestimmungen wiirde den Rahmen dieser Darstellung sprengen.

Haftungsprivileg: Die Beteiligung des Betriebsrats kann fiir den Arbeitgeber auch erhebliche Vorteile er-
geben. Nach § 15 Abs. 3 AGG ist der Arbeitgeber némlich bei der Anwendung kollektiv-rechtlicher Ver-
einbarungen nur bei Vorsatz und grober Fahrldssigkeit schadensersatzpflichtig.

63 BAG 23.3.2010 - 1 ABR 81/08, NZA 2011, 811; BAG 6.11.1990 — 1 ABR 60/89, NZA 1991, 358.

64 BAG 23.3.2010 — 1 ABR 81/08, NZA 2011, 811.

65 BAG 1.2.2011 — 1 ABR 79/09, NZA 2011, 703.

66 LAG Schleswig-Holstein 29.2.2012 — 6 TaBV 43/11, BeckRS 2014, 65692.

67 BAG 15.10.2013 — 1 ABR 25/12, NZA 2014, 214.

68 BAG 2.7.1980 — 5 AZR 56/79, EzA Nr. 28 zu § 99 BetrVG 1972; ErfK/Kania, § 99 BetrVG Rn 45.

69 Tschope/Wisskirchen, 1 C Rn 19 m.w.N.; ErfK/Kania, § 99 BetrVG Rn 45.

70 Sozu§ 611b BGB a.F. MiiKo-BGB/Miiller-Glige, § 611b Rn 9; Hessisches LAG 13.7.1999 —4 TaBV 192/97, NZA-RR 1995, 641;
MiinchArbR/Matthes, § 352 Rn 69; Tschope/ Wisskirchen 1 C Rn 21 f.

71 BAG 18.8.2009 — 1 ABR 47/08, NZA 2010, 222.
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6. Beschiftigungs- und Abschlussverbote

Waihrend Beschiftigungsverbote lediglich die Ausiibung der Tatigkeit im bestehenden Arbeitsverhéltnis
untersagen, verhindern die Abschlussverbote bereits die Entstehung des Arbeitsverhéltnisses durch eine
entsprechende Personalauswahl unter den Bewerbern um einen freien Arbeitsplatz.”* Die Vertragsfreiheit
der Arbeitsvertragsparteien ist Schranken unterworfen. Gesetzliche Beschéftigungsverbote fiihren z.B. zur
Nichtigkeit des Arbeitsvertrags (§ 134 BGB).” Praktisch bedeutsame gesetzliche Abschlussverbote stam-
men aus dem JArbSchG, das in §§ 5 Abs. 1, 7 die Beschiftigung von Kindern/Jugendlichen unter 15 Jahren
verbietet, aus § 4 BBIG, der fiir Jugendliche nur bestimmte Ausbildungsberufe zulésst, aus §§ 4 und 8
MuSchG mit Tatigkeits- und Zeitbeschrankungen fiir werdende Miitter.

Hinzu treten vom BAG sanktionierte tarifvertragliche Abschlussverbote, die die Einstellung von Mitarbei-
tern teilweise von besonderen Qualifikationen abhéingig machen.”

Des Weiteren sind Beschaftigungsverbote z.B. enthalten im ArbZG, das in §§ 3 und 9 Zeitgrenzen fiir Ta-
ges- und Wochenarbeitszeiten sowie fiir Sonn- und Feiertage regelt, im Fahrpersonalgesetz i.V.m. der Ver-
ordnung (EG) Nr. 561/2006, das Lenk- und Ruhezeiten im gewerblichen Kraftverkehr bestimmt und im
SchwArbG, das die Leistung verbotener Schwarzarbeit untersagt.

7. Erstellung eines Anforderungsprofils

Ausgangspunkt des eigentlichen Ausschreibungsverfahrens ist die Erstellung eines Anforderungsprofils, in
dem sinnvollerweise ausschlieBlich anforderungsrelevante Merkmale definiert werden. Hierbei diirfen die
gem. § 7 AGG verponten Merkmale nicht genannt werden, um schon in diesem Stadium eine mogliche Be-
nachteiligung bestimmter Gruppen von Bewerbern zu unterbinden,”” es sei denn, eine Ungleichbehandlung
wire nach den Mafstiben des AGG zulédssig. Der Arbeitgeber wird zunéchst eine vorhandene Stellen-
beschreibung AGG-konform iiberarbeiten oder — bei Neuschaffung einer Stelle — ein Profil neu so erstellen,
dass es frei von unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierungen ist. Arbeitgeber, die ausschlieBlich an-
forderungsentsprechende Auswahlkriterien erheben, schiitzen sich damit auch juristisch. Alles, was nicht
unmittelbar mit den Anforderungen der Position in Zusammenhang steht, sollte nicht erhoben werden.
Das vermeidet von vornherein, dass der Arbeitgeber Kenntnis von verponten Merkmalen erhélt. Wer
z.B. auf ein Bewerbungsfoto verzichtet, dem kann nicht unterstellt werden, er habe eine erkennbare Behin-
derung, religidse Orientierung oder Hautfarbe bei der Einstellungsentscheidung gewertet.”®

Insbesondere im 6ffentlichen Dienst miissen zwingende Vorgaben eines Anforderungsprofils verbindlich
und nachvollziehbar dokumentiert und fiir die Bewerber erkennbar festgelegt sein.”” Konkrete Festlegun-
gen empfehlen sich aber auch fiir die private Wirtschaft zur Verbesserung der Argumentationsbasis im Falle
einer behaupteten Diskriminierung.

Nicht vom AGG verbotene Ungleichbehandlungen kdnnen allerdings aus anderen Griinden unzuldssig sein,
z.B. bei der Verletzung der personlichen Handlungsfreiheit oder der Intimsphére der betroffenen Bewerber.

a) Unmittelbare/mittelbare Diskriminierung
Unproblematisch erkennbar und daher leicht zu vermeiden ist eine direkte Ankniipfung an die Merkmale
des AGG, wihrend die Verwendung von Umschreibungen (,,Berufseinsteiger”, ,,Muttersprachler” etc.)

72 Kiittner/Kreitner, Nr. 101 Rn 3.

73 BAG 27.7.2010 — 3 AZR 317/08, BeckRS 2010, 71531.

74 Vgl. BAG 26.4.1990 — 1 ABR 84/87, NZA 1990, 850.

75 BT-Drucks 16/1780, 36.

76 Frintrup, AuA 2009, 164.

77 VGH Mannheim 4.8.2009 — 9 S 3330/08, BeckRS 2009, 37238.
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besondere Aufmerksamkeit erfordert.’® Ein mittelbarer Bezug auf das Alter ergibt sich z.B. aus der Suche
nach Studenten/Rentnern fiir Nebentitigkeiten. Das Kriterium der Muttersprache oder der Staatsangehorig-
keit indiziert eher die Herkunft als die sprachlichen Fahigkeiten und sollte nach der Gesetzesbegriindung
daher vermieden werden, zumindest sofern eine substantiierte Begriindung des Erfordernisses der Mutter-
sprache nicht, und die Anforderung ,,hervorragender* oder ,,sehr guter Sprachkenntnisse ebenfalls méglich
ist.”?

Neutrale, aber mittelbar benachteiligende Kriterien sind nur zuléssig, wenn sie durch ein rechtméfliges Ziel 30
sachlich gerechtfertigt und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind (§ 3
Abs. 2 AGQG). ,,Gute Schreibmaschinenkenntnisse® fiir eine Schreibkraft stellen daher nach der Rechtspre-
chung keine mittelbare Diskriminierung wegen einer Behinderung dar.®® Sportliche Anforderungen fiir
Polizisten oder Belastungstests fiir Piloten diirften ebenfalls unproblematisch sein.

Die Problematik der mittelbaren Diskriminierung soll am Beispiel des Kriteriums des Alters erldutert wer- 31
den. Stellenanzeigen diirfen nach dem AGG weder ausdriickliche Altersangaben noch ,,versteckte* Hin-
weise auf das gewiinschte bzw. unerwiinschte Alter enthalten. Ein dem Anschein nach neutrales Kriterium
wie z.B. des ,,Berufsanfiangers® fiihrt etwa dann zu einer mittelbaren Benachteiligung wegen des Alters,
wenn es geeignet ist, einen dlteren Bewerber wegen seines Alters gegeniiber einem jiingeren Mitbewerber
zubenachteiligen (§ 3 Abs. 2 AGG).3! Anders ist dies lediglich dann zu bewerten, wenn das Unternehmen in
der Stellenausschreibung als ,,ein junges und dynamisches Unternehmen* beschrieben wird, da dies ledig-
lich eine unernehmensbezogene Information darstellt, die sich nicht auf die Belegschaft oder die erwiinsch-
ten Bewerber bezieht.®* Die in in § 3 Abs. 2 AGG angelegte Gegeniiberstellung verlangt, so die Gesetzes-
begriindung, die Bildung von Vergleichsgruppen, die die von dem benachteiligenden Merkmal beriihrten
Personen einbezichen miissen.®* Die besondere Betroffenheit einer solchen Vergleichsgruppe driickt sich
darin aus, dass diese Personen zahlenmaBig stirker durch die Verwendung des an sich neutralen Kriteriums
beeintrichtigt sind als Personen, die dieses Merkmal nicht aufweisen.®

In Bezug auf die Eigenschaft ,,Berufsanfanger* konnte man als Vergleichsgruppen fiir die Bewerbung in 32
einer Rechtsanwaltskanzlei/Rechtsabteilung eine Gruppe der unter 35jdhrigen und eine Gruppe der iiber
35jihrigen Bewerber bilden.® Eine mittelbare Benachteiligung wire zu bejahen, wenn Personen aus der
ilteren Gruppe im Bewerbungsverfahren — bei einer hypothetischen Betrachtungsweise®® — wesentlich
seltener berticksichtigt wiirden als Bewerber aus der jiingeren Gruppe. Allerdings miissen greifbare An-
haltspunkte fiir die merkmalsbedingte Benachteiligung beigebracht werden, ggf. durch ein Sachverstindi-
gengutachten.®” Erst wenn feststeht, ab welchem Alter in welcher Branche nicht mehr von einem Berufs-
anfanger gesprochen werden kann, wire ein Indiz fiir eine mittelbare Diskriminierung von einem élteren
Bewerber schliissig vorgetragen.

b) RechtmaBiges Ziel
Allerdings scheidet eine mittelbare Benachteiligung gem. § 3 Abs. 2 AGG schon tatbestandlich aus, wenn 33
das betreffende Kriterium ,,durch ein rechtméfliges Ziel sachlich gerechtfertigt ist und die Mittel zur Er-

78 Kania/Merten, ZIP 2007, 8 ff.

79 BT-Drucks 16/1780, 34, BAG 29.6.2017 — 8 AZR 402/15,NZA 2018, 33.

80 BAG 15.2.2005 — 9 AZR 635/03, NZA 2005, 870.

81 BAG 18.8.2009 — 1 ABR 47/08, NZA 2010, 222; LAG Hessen 18.6.2018 — 7 Sa 851/17, NZA-RR 2018, 584.

82 BAG 23.11.2017 — 8 AZR 604/16, NZA 2018, 584.

83 BT-Drucks 16/1780, 32; Bauer/Gopfert/Krieger, § 3 Rn 24; Déubler/Berzbach/Schrader/Schubert, § 3 Rn 40; Kolmhuber, S. 43;
Worzalla, S. 57.

84 BAG 2.12.1992 — 4 AZR 152/92, DB 1993, 586; BAG 23.2.1994 — 4 AZR 219/93, AP Nr. 51 zu Art. 119 EWG-Vertrag.

85 Wichert/Zange, DB 2007, 970 ff.

86 EuGH 21.9.2000 — C-124/99, NZS 2001, 254; BAG 18.8.2009 — 1 ABR 47/08, NZA 2010, 222; ErfK/Schlachter, § 3 AGG Rn 12.

87 Wichert/Zange, DB 2007, 970 ff. m.w.N.

Kiesgen/Grawe 25



34

35

36

A. Die Anbahnung des Arbeitsverhiltnisses

reichung des Ziels angemessen und erforderlich sind*.®® Ist eine Ungleichbehandlung nicht nach § 3 Abs. 2
AGG zu rechtfertigen, kommt mithin auch keine Rechtfertigung nach §§ 8, 10 AGG in Betracht;* anderer-
seits ist der Arbeitgeber nicht auf die Rechtfertigungsgriinde der §§ 8, 10 AGG beschrinkt,”® weshalb der
Tatbestand der mittelbaren Benachteiligung durch einen Rechtfertigungsgrund i.S.d. §§ 8, 10 AGG ,,erst
recht* ausgeschlossen werden kann.”!

Als rechtmiBiges Ziel kommen fachlich-berufliche Griinde in Betracht, wie z.B. die spezifische Prigung,
die ein juristischer Berufsanfianger in einer Kanzlei erfahrt, die erhéhte Aufnahmefahigkeit und Lernbereit-
schaft, die die Einarbeitung in bestimmte Fachgebiete erleichtern oder eine ausgewogene Alters- und Ver-
giitungsstruktur. Auch konnen etwa die dem feuerwehrtechnischen Dienst obliegenden Aufgaben der
Brandbekdampfung und der Personenrettung ein Einstellungshochstalter von 30 Jahren rechtfertigen, da
die unabdingbaren Anforderungen an die korperliche Fitness in aller Regel direkt mit dem Lebensalter ver-
bunden sind.”*

Das BVerfG hat in seiner maf3geblichen Entscheidung zu § 611b BGB als rechtméBiges Ziel iiberdies das
Selbstbestimmungsrecht des Arbeitgebers anerkannt.”* Das BVerfG stellte dem Arbeitgeber frei, bei der
Formulierung des Anforderungsprofils entweder auf groere Berufserfahrung abzustellen oder Berufs-
anfinger zu bevorzugen, die erst durch die Arbeit im jeweiligen Betrieb ihre Prigung erfahren.”

Bringt der Arbeitgeber mit der Ausschreibung einer Stelle fiir ,,Berufsanfanger” ein ausgewogenes per-
sonelles Organisationskonzept zum Ausdruck, so ist dieses Konzept sachlich gerechtfertigt durch ein
rechtméfiges Ziel und die eingesetzten Mittel sind angemessen und erforderlich i.S.v. § 3 Abs. 2 AGG.
Das Kriterium des ,,Berufsanfangers” bedarf somit zunichst keiner gesonderten Rechtfertigung, da es
den Tatbestand des § 3 Abs. 2 AGG ausschlieit. Der Bewerber ist allerdings in einem solchen Fall nicht
gehindert, ernstliche Zweifel an der Berechtigung des Organisationskonzeptes vorzubringen, z.B. wenn
die Suche nach einem Berufsanfianger nur vorgeschoben ist und es dem Arbeitgeber stattdessen darauf an-
kommt, einen jungen Arbeitnehmer einzustellen. Das LAG K6ln hat entschieden, dass eine Rechtsanwalts-
kanzlei, die einen Rechtsanwalt mit ,,null bis zwei Jahren Berufserfahrung® suchte, dltere Bewerber, die fiir
die Stelle objektiv geeignet sind, mittelbar wegen ihres Alters benachteiligt habe. Die Diskriminierung
kénne nicht mit dem Hinweis gerechtfertigt werden, die Kanzlei habe das Ziel verfolgt, Personalkosten
zu senken bzw. zu begrenzen.”

8. Stellenanzeige

Das Anforderungsprofil ist Grundlage der weiteren Personalsuche, sei es per Stellenanzeige, die der Arbeit-
geber selbst oder mit Hilfe Dritter entwirft, produziert und platziert, sei es mit Hilfe von Personalberatern
(,,Headhuntern*). Im gesamten Ausschreibungsverfahren sind die Verbote des AGG zu beachten (§ 11
AGG), ferner die Beteiligungsrechte des Betriebsrats/Personalrats (§§ 80 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2a, 92 ff.,
§ 99 Abs. 1 BetrVG) bzw. der Schwerbehindertenvertretung (§§ 164, 165, 178 SGB IX).

88 BAG 18.8.2009 — 1 ABR 47/08, NZA 2009, 974; so auch BAG 26.1.2017 — 8 AZR 848/13, BeckRS 2017, 112923.
89 Bauer/Gopfert/Krieger, § 3 Rn 32.

90 Wichert/Zange, DB 2007, 970 ff. m.w.N.

91 Wichert/Zange, DB 2007, 970 ff.

92 EuGH 12.1.2010 — C-229/08, NVwZ 2010, 244.

93 BVerfG 16.11.1993 — 1 BvR 258/86, DB 1994, 1292.

94 Vgl. auch EuGH 27.6.1990 — C-33/89, DB 2006, 2350.

95 LAG KoIn 20.11.2013 — 5 Sa 317/13, BeckRS 2014, 66362.
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a) Einschaltung Dritter

Haufig beauftragen Arbeitgeber Dritte — z.B. die Bundesagentur fiir Arbeit, eine Werbeagentur oder einen
Personalberater — mit der Gestaltung und Ver6ffentlichung von Stellenanzeigen. Unterlaufen solchen Drit-
ten diskriminierungsrelevante Fehler, so stellt sich zundchst die materiell rechtliche Frage der Zurech-
nung sowie ferner unter prozessualem Blickwinkel die Frage von Auskunftspflichten.

aa) Zurechnung

§ 11 AGG kniipft — adressatenneutral —an den Begriff der ,,Ausschreibung® an. Rechtlich handelt es sich bei
einer Ausschreibung um eine invitatio ad offerendum, nimlich um die Bekanntgabe einer Einstellungs-
absicht, die darauf ausgerichtet ist, neue Bewerber fiir ein Arbeitsverhéltnis zu gewinnen.96 Ob der Arbeit-
geber die Ausschreibung selbst vornimmt oder sich der Unterstiitzung durch Dritte bedient, ist nach der
Rechtsprechung des BAG®” und des Bundesverfassungsgerichtes fiir die Frage der Zurechnung unerheb-
lich, d.h. ein Versto des Dritten gegen § 7 Abs. 1 AGG ist dem Arbeitgeber regelmiBig zuzurechnen.”®
Gegen den Dritten kénnen allerdings insoweit Regressanspriiche bestehen.”

Der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 21.9.2006 lag ein Fall zugrunde, in dem ein Unter-
nehmen iiber die Internetseite einer Agentur fiir Arbeit Auszubildende als Industriekaufleute suchte. Die
von der Bundesagentur eigenstindig gestaltete und veroffentlichte Stellenausschreibung enthielt den Zu-
satz, dass ménnliche Bewerber bevorzugt wiirden. Der Arbeitgeber wurde nicht mit dem Argument gehort,
er habe den Zusatz weder veranlasst noch das Onlineangebot der Agentur fiir Arbeit durchgesehen und ge-
billigt. Das Bundesverfassungsgericht stellte dabei weniger auf die Zurechnungsnormen der §§ 278 und 831
BGB ab, sondern direkt auf den Schutzzweck von Art. 3 Abs. 2 GG. Arbeitgeber treffe, damit sie ihre Ver-
antwortung fiir diskriminierungsfreie Ausschreibungen nicht auf Dritte abwélzen konnen, bei einer Fremd-
ausschreibung immer die Sorgfaltspflicht, eine Stellenanzeige vor der Verdffentlichung auf ihre Ordnungs-
gemiBheit hin zu iiberwachen.'®

Diese Auffassung ist in der Literatur auf erheblichen Widerspruch gestof3en, der zum Teil rechtsdogmatisch
begriindet wird,'®! zum Teil unter dem Blickwinkel des Empféangerhorizonts, ndmlich danach, wer aus
Sicht des Bewerbers der Herr des Vorauswahlverfahrens ist. War dies ein Personalberater, so solle nur
dieser nach § 15 Abs. 2 AGG auf Entschidigung haften, nicht dagegen der Arbeitgeber.'*

Grds. ist auch der Personalberater zur Beachtung des AGG verpflichtet; ' auch insoweit gilt die Beweis-

lastregel des § 22 AGG, wonach bereits eine aufgrund besonderer Umsténde blofl vermutete unzulissige
Benachteiligung durch den Personalberater die Haftung des Arbeitgebers auslost, falls diesem der Gegen-
beweis nicht gelingt. Der Arbeitgeber sollte den Personalberater daher zur Befolgung nicht nur der rechtlich
zwingenden, sondern aller objektiv sinnvollen Verhaltensweisen anhalten, z.B. zur liickenlosen Dokumen-
tation des Auswahlverfahrens und zur Aufbewahrung der Dokumentation iiber die gesetzliche Verjdhrungs-
frist hinaus. Dariiber hinaus sollte zwischen dem Personalberater und dem Arbeitgeber, welcher nach § 15
Abs. 2 AGG verschuldensunabhéngig haftet, eine Haftungsregelung getroffen werden, die dem Arbeitgeber
ermoglicht, den Personalberater und dessen Mitarbeiter in den ausgedehnten Haftungsumfang einzubezie-
hen.'*

96 Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn 660.
97 BAG 5.2.2004 — 8 AZR 112/03, NZA 2004, 540.
98 BVerfG 21.9.2006 — 1 BvR 308/03, NZA 2007, 195.
99 OLG Frankfurt 8.5.2014 — 16 U 175/13, NZA-RR 2014, 437.
100 So schon BAG 5.2.2004 — 8 AZR 112/03, NZA 2004, 540; Worzalla, S. 124; Déubler/Bertzbach/Bertzbach, § 22 Rn 41.
101 Adomeit/Mohr, NJW 2007, 2522.
102 Diller, NZA 2007, 649, 653.
103 Annuf3, BB 2006, 1629; Oberthiir, ArbRB 2007, 86 ff.
104 Oberthiir, AtbRB 2007, 86 ff.
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