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1 Die Einstellung

Sie haben sich entschieden, einen neuen Mitarbeiter einzustellen und haben ganz konkrete
Vorstellungen, was der neue Mitarbeiter an fachlichen Qualifikationen mitbringen muss.
Jetzt miissen Sie ihn nur noch finden: mit Hilfe des Arbeitsamtes oder durch eine Stellen-
anzeige in der regionalen oder liberregionalen Zeitung. Schon in diesem Stadium lauern die
ersten Fallstricke, die unter Umstidnden viel Geld kosten konnen.

Hinweis

Sie konnen sich nicht auf Unkenntnis berufen, wenn Sie einen Fehler bei der Einstellung
machen. Richter, die iiber Thren Fall entscheiden, setzen voraus, dass ein Arbeitgeber
sich sachkundig macht oder einen Fachmann befragt, bevor er titig wird. Die Anforde-
rungen, die Richter an Arbeitgeber stellen, sind in der Regel hoher als die an einen Ar-
beitnehmer gestellten Anforderungen.

1.1 Anforderungen an Stellenanzeigen

Schon seit 1980 hat der Gesetzgeber durch Einfiihrung des § 611 b BGB von den Arbeitge-
bern verlangt, dass die Ausschreibung von Stellen geschlechtsneutral zu erfolgen hat. Ob-
wohl es die Pflicht zur geschlechtsneutralen Stellenanzeige schon seit vielen Jahren gibt,
findet man im Stellenteil der Zeitungen immer noch Anzeigen, mit denen nur minnliche
oder nur weibliche Bewerber angesprochen werden. Derartige Anzeigentexte bergen fiir
den Arbeitgeber ein hohes finanzielles Risiko.

§ 611 b BGB ist 2006 durch § 11 AGG ersetzt worden. Mit dem ,,Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetz* (AGG) werden die Pflichten fiir Arbeitgeber im Bereich der Stellenanzei-
gen nochmals prézisiert. Verstoft der Arbeitgeber mit seiner Stellenausschreibung gegen
§ 11 AGG, kann ein abgewiesener Bewerber Entschddigungsanspriiche geltend machen.

Hinweis

Das AGG gilt nicht nur bei Stellenausschreibungen, sondern wihrend des gesamten Ar-
beitsverhiltnisses. Arbeitsverhiltnisse sollen diskriminierungsfrei sein. Kein Arbeitneh-
mer soll bei der Einstellung, wihrend des Arbeitsverhiltnisses, z. B. bei Urlaub, Entgelt
oder Sozialleistungen, oder bei der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses diskriminiert
werden. Ausnahmen sind nur erlaubt, wenn sie sachlich gerechtfertigt sind.

§ 11 AGG geht liber den bisherigen § 611 b BGB hinaus. Stellenanzeigen miissen deswe-
gen nicht nur geschlechtsneutral sein, sondern diirfen auerdem keine Formulierungen ent-
halten, die einen Bewerber aus anderen Griinden diskriminieren konnten.

1.1.1 Diskriminierungsmerkmale des AGG

Die Diskriminierungsmerkmale sind in § 1 AGG geregelt. Danach sind grundsétzlich Be-
nachteiligungen und Beldstigungen unzulédssig wegen/aus Griinden des/der

e Geschlechts
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Behinderung

Alter

Rasse und ethnischen Herkunft

Religion und — nicht im Zivilrecht — Weltanschauung
sexuellen Identitét

Checkliste: Definitionen der Diskriminierungsmerkmale und verbotene Verhaltensweisen

Merkmal Besonderheiten/Definitionen Verbotene Verhaltensweise

Geschlecht Unterschiedliche Behandlungs-
weise von Méannern und Frauen,
z. B.

e Eine schwangere Frau erhalt
keine Sonderzahlung

e Die  Stellenausschreibung
richtet sich nur an Frauen,
weil im Team bislang nur
Frauen arbeiten

e Frauen und Minner werden
unterschiedlich bezahlt

Behinderung Gemeint sind Behinderungen im | ® Ablehnen einer Beforderung
Sinne von § 2 Abs. 1 SGB IX. aufgrund einer Behinderung
Danach sind Menschen behin- | ¢ Schikandse Behandlung we-

dert, wenn ihre korperliche gen der Behinderung
Funktion, geistige Fahigkeit | e Behinderte erhalten eine ge-
oder seelische Gesundheit mit ringere Vergiitung

hoher Wahrscheinlichkeit langer | ® Ablehnung eines behinderten
als 6 Monate von dem fiir das Bewerbers allein aufgrund

Lebensalter typischen Zustand der Behinderung
abweichen und daher ihre Teil-
habe am Leben in der Gesell-
schaft beeintrichtigt ist. Sie sind
von einer Behinderung bedroht,
wenn die Beeintriachtigung zu

erwarten ist.
Alter Der Begriff schiitzt sowohl Al- | ¢ Ablehnung eines Bewerbers
tere als auch Jiingere. allein aufgrund seines ,,élte-

ren Jahrgangs*

e Ablehnung eines minderjah-
rigen Bewerbers fiir eine
Ausbildungsstelle, weil er
keinen Fiihrerschein hat
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Rasse

Ethnische
Herkunft

Religion

Weltanschauung

Rasse ist ein biologischer Be-
griff, der geburtsbedingt ist. Die
Zugehdrigkeit eines Menschen
zu einer Rasse bedeutet die Ein-
ordnung in eine Gruppe gleicher
Kennzeichen und die Vererb-
lichkeit dieser Merkmale. Das
AGG geht davon aus, dass es
Rassen gar nicht gibt. Das Dis-
kriminierungsverbot besteht da-
her ,,aus Griinden der Rasse*.

Ethnische Herkunft bezeichnet
die individuell empfundene Zu-
gehorigkeit zu einer Volksgrup-
pe, deren gemeinsame Merkma-
le, z. B. Sprache, Religion, Tra-
ditionen sein kénnen.

Nach der Gesetzesbegriindung
ist in Religion eine mit der Per-
son des Menschen verbundene
Gewissheit iiber bestimmte Aus-
sagen zum Weltganzen sowie
zur Herkunft und zum Ziel
menschlichen Lebens, die auf
innerweltliche Beziige be-
schrinkt ist, zu sehen. Die Reli-
gion legt eine den Menschen
iiberschreitende (,,transzenden-
te*) Wirklichkeit zugrunde.

Nach der Gesetzesbegriindung
ist in einer Weltanschauung eine
mit der Person des Menschen
verbundene Gewissheit {iber be-
stimmte Aussagen zum Welt-
ganzen sowie zur Herkunft und
zum Ziel menschlichen Lebens,
die auf innerweltliche Beziige
beschrinkt ist, zu sehen. Die
Weltanschauung beschrénkt sich
— in Abgrenzung zur Religion —
auf innerweltliche (,,jmmanen-
te”) Beziige.

e Bezeichnung als ,,Zigeuner*
o Kunden lehnen es ab, sich

Verlangen eines Nachweises
iiber die Herkunft
Mitarbeiter lehnen es ab, mit
einem Mitarbeiter fremder
Herkunft zusammenzuarbei-
ten

Benachteiligungen  wegen
Hautfarbe, Abstammung, Na-
tionalitat

von einem bestimmten Mitar-
beiter bedienen zu lassen
Benachteiligungen  wegen
Hautfarbe, Abstammung, Na-
tionalitét

Hénseleien wegen eines
kirchlichen Engagements
Fragen nach der Religionszu-
gehorigkeit im Rahmen des
Einstellungsgespréches

Hénseleien wegen der Lektii-
re einschlagiger Biicher oder
des Aufstellens einschligiger
Deko-Gegensténde

Ausiiben von Druck, wenn es
der Mitarbeiter wegen seiner
Weltanschauung ablehnt, be-
stimmte Arbeiten auszufiih-
ren




16 - Die Einstellung

Sexuelle Identitit | Sexuelle Identitit umschreibt | ® Vereinbarungen zur betriebli-

die Hauptzielrichtung der sexu- chen Altersversorgung be-
ellen Interessen einer Person im riicksichtigen keine Partner-
Hinblick auf den/die gewiinsch- schaften zwischen Gleichge-

ten Partner. Das Merkmal soll schlechtlichen
die Partnerwahl einer Person | e Kiindigung eines Mitarbeiters

schiitzen. Die sexuelle Identitit in der Probezeit wegen Ho-
erfasst neben Heterosexuellen, mosexualitét
Homosexuellen und Bisexuellen | ® Anspielungen auf den Partner
auch Transsexuelle und Trans- und die sexuellen Beziehun-
gender. gen

Ausnahmen nur, wenn sachlich gerechtfertigt

Zuléssig ist eine unterschiedliche Behandlung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes,
wenn

dieser Grund (z. B. Geschlecht, Zugehdrigkeit zu einer ethnischen Rasse usw.)
wegen der Art der auszuiibenden Tétigkeit oder Bedingungen ihrer Ausiibung
eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt,

sofern der Zweck rechtméfig und die Anforderung angemessen ist.

§§ 8 bis 10 AGG enthalten Rechtfertigungsgriinde fiir eine unterschiedliche Behandlung
wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes. Erlaubt ist eine unterschiedliche Behandlung
insbesondere wegen

beruflicher Anforderungen, wenn dieser Grund wegen der Art der auszuiibenden Tétigkeit
oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche An-
forderung darstellt, sofern der Zweck rechtmiBig und die Anforderung angemessen ist.

Beispiel

Ein Arzt sucht einen Mitarbeiter mit guten Kenntnissen der deutschen und tiirkischen
Sprache in Wort und Schrift, damit er seine tiirkisch sprechenden Patienten besser be-
treuen kann. Die unterschiedliche Behandlung der Bewerber nach dem Merkmal ,, eth-
nische Herkunft* ist gerechtfertigt.

Religion oder Weltanschauung bei Religionsgemeinschaften

Alters, wenn diese objektiv angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist.
Die Mittel zur Zielerreichung miissen angemessen und erforderlich sein. Erlaubt ist da-
nach ein Hochstalter fiir Auszubildende, um die berufliche Eingliederung von Jugendli-
chen sicherzustellen.

1.1.2 So formulieren Sie lhre Stellenanzeige rechtssicher

Formulieren Sie Thre Stellenanzeige unter folgenden Gesichtspunkten:

Im Vordergrund stehen die sich aus dem Arbeitsplatz ergebenden Anforderungen an die
Kenntnisse und Fertigkeiten des neuen Mitarbeiters. Thre Stellenanzeige sollte daher
z. B. folgende Fragen beantworten:
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— Welche Berufsausbildung muss der Bewerber haben?

— Sind weitere Qualifikationen erforderlich? (z. B. Fiihrerschein, Kenntnisse in be-
stimmter Software)

— Sind Fremdsprachenkenntnisse erforderlich?

Gibt es eine allgemein anerkannte Berufsbezeichnung?

Dann verwenden Sie immer die ménnliche und weibliche Bezeichnung oder weisen Sie
durch einen klarstellenden Zusatz darauf hin, dass die Anzeige sich an beide Geschlech-
ter wendet.

Beispiel: Wir suchen

e cinen Lektor/eine Lektorin

o fiir unsere Buchhaltung versierte Steuerfachgehilfen (m/w).
e Handelsvertreter/-in.

Achten Sie darauf, dass nicht nur die Berufsbezeichnung, sondern auch der gesamte In-
halt der Anzeige geschlechtsneutral formuliert ist.

Vermeiden Sie die Angabe eines Mindest- und eines Hochstalters, es sei denn, hierfiir
gibt es einen sachlichen Grund.

Lassen Sie folgende Formulierungen lieber weg:
o Sie sind zwischen 25 und 30 Jahre alt.
o Zur Verstirkung unseres jungen Teams ....

Erfordert der Arbeitsplatz Berufserfahrung, ist dies ein wichtiges Kriterium. Vermeiden
Sie aber die Angabe, dass Sie eine bestimmte Anzahl an Berufsjahren voraussetzen. Hie-
rin kann eine Diskriminierung liegen.

Formulieren Sie so:

e Wir suchen einen Mitarbeiter/eine Mitarbeiterin mit Berufserfahrung.

o Die Anforderungen des Arbeitsplatzes erfordern mehrjihrige Berufserfahrung.
o Sie haben seit einigen Jahren Erfahrungen auf dem Gebiet des ... erworben.

Zu welchem Termin soll der neue Mitarbeiter eintreten?

Sind Angaben zur Vergiitung in der Stellenanzeige erforderlich?

Welche Unterlagen soll die Bewerbung auf jeden Fall enthalten? (z. B. Schulzeugnisse,
Arbeitgeberzeugnisse, Nachweise liber Zusatzqualifikationen, Lebenslauf)

Tipp

Verzichten Sie auf die ausdriickliche Anforderung eines Lichtbildes. Denn darin kann
eine mittelbare Benachteiligung liegen — ndmlich eines Bewerbers, dessen Lichtbild z. B.
Riickschliisse zuldsst auf die ethnische Herkunft oder Religion. Eine derartige Benach-
teiligung ist aber nach dem AGG verboten.

Auf welchen Wegen kann man sich bewerben?

Zusendung der Bewerbungsunterlagen; Bewerbung iiber Internetmaske/Homepage; Be-
werbung durch personliche Vorstellung?

Gibt es einen Stichtag, bis zu dem Sie Bewerbungen annehmen?
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e Benennen Sie eine Person mit Angabe der Kontaktdaten, die fiir weitere Auskiinfte zur
Verfligung steht.

Tipp

In Stellenanzeigen erlaubt sind weiterhin Formulierungen wie diese: ,,Schwerbehinderte
werden bei gleicher Eignung bevorzugt™ oder ,,Bei gleicher Eignung werden dltere Be-
werber bevorzugt. Derartige Formulierungen stellen eine — erlaubte — positive Diskri-

minierung dar, mit der bestechende Benachteiligungen eines Bewerbers ausgeglichen
werden sollen (§ 5 AGG).

1.1.3 Risiko: Stellenvermittler

Wenn Sie sich fiir die Mitarbeitersuche an das Arbeitsamt oder einen Stellenvermittler wen-
den, ibernehmen diese in den meisten Fillen auch die Formulierung der Stellenannonce.
Lassen Sie hier Vorsicht walten: Sie als Arbeitgeber und Auftraggeber der Stellenanzeige
haften auch fiir Fehler des Vermittlers bei der Formulierung der Anzeige. Der Arbeitgeber
muss bei einer Fremdausschreibung die OrdnungsméBigkeit der Ausschreibung iiberwa-
chen (BAG vom 5.2.2004, 8 AZR 112/03). Sie miissen also kontrollieren, ob die Stellenan-
zeige geschlechtsneutral formuliert ist und nicht in einzelnen Formulierungen oder im Ge-
samteindruck diskriminierende Merkmale enthilt.

Tipp
Lassen Sie sich immer den Anzeigentext vor der Veroffentlichung zur Genehmigung vor-
legen.

Rechtsprechung
BAG vom 05.02.2004 — 8 AZR 112/03

Bedient sich der Arbeitgeber zur Stellenausschreibung eines Dritten — z. B. der Bundes-
agentur fir Arbeit — und verletzt dieser die Pflicht zur geschlechtsneutralen Stellenaus-
schreibung, so ist dem Arbeitgeber dieses Verhalten in der Regel zuzurechnen.

1.2 Bewerberauswahl

Die Regelungen des AGG miissen Sie auch bei der Vorauswahl unter den eingegangenen
Bewerbungen beachten. Die Vorauswahl muss diskriminierungsfrei sein. In der Regel han-
delt es sich dabei um einen rein betriebsinternen Vorgang, von dem man annehmen sollte,
dass er geheim bleibt und den einzelnen Bewerbern nicht bekannt wird.

Allerdings ist es nicht ausgeschlossen, dass abgelehnte Bewerber, die sich z. B. iiber die
Bundesagentur fiir Arbeit kennen, ihre Informationen austauschen und in der Ablehnung ein
bestimmtes Muster erkennen. Kommt dann noch hinzu, dass die Stellenanzeige nicht dis-
kriminierungsfrei im Sinne des AGG ist, haben Sie als Arbeitgeber moglicherweise mit Er-
satzanspriichen zu kdmpfen.

Den Anschein eines bestimmten Auswahlmusters vermeiden Sie, wenn Sie — auch wenn es
Zeit kostet — grundsétzlich aus jeder Altersgruppe eine(n) oder mehrere geeignete(n) Be-
werber und Bewerberinnen in die engere Auswahl einbeziehen.
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Tipp

Dokumentieren Sie — zunéchst ausschlieBlich fiir interne Zwecke —

o die Anzahl der eingegangenen Bewerbungen getrennt nach Geschlecht,

o auf welche Altersgruppen sich die Bewerbungen verteilen,

e aus welchen sachlichen Griinden Sie einen Bewerber nicht in die engere Auswahl ein-
beziehen wollen.

1.3 Risiko: Einladungsschreiben zum Vorstellungsgesprach

An die Vorauswahl, die allein anhand der eingegangenen Unterlagen getroffen werden
kann, schliefit sich die Entscheidung an, welche Bewerber zu einem Vorstellungsgesprach
eingeladen werden sollen.

Je nach der Anzahl der Bewerber, die zu einem Vorstellungsgesprich eingeladen werden,
kommen auf Sie als Arbeitgeber nicht nur Zeitaufwand, sondern unter Umstanden auch fi-
nanzielle Forderungen zu. Der eingeladene Bewerber darf von Thnen grundsétzlich den Er-
satz aller Kosten verlangen, die mit der Wahrmehmung des Termins zum Vorstellungsge-
sprich zusammenhéngen und die er flir erforderlich halten konnte. Den Erstattungsan-
spruch kann jeder eingeladene Bewerber geltend machen, der den Termin zum Vorstel-
lungsgespriach wahrgenommen hat. Es ist fiir den Erstattungsanspruch unerheblich, ob der
Bewerber eingestellt wird oder nicht.

Erstatten muss der neue Arbeitgeber nur die aus Anlass des Vorstellungsgespriachs entste-
henden Kosten, die ,,den Umsténden nach erforderlich sind“ (§ 670 BGB). Die entstehen-
den Kosten miissen dem Anlass angemessen sein. Als Vorstellungskosten grundsétzlich er-
stattungsfihig sind beispielsweise:

Bus- und StraBBenbahnfahrkarten
Taxikosten
Wenn andere 6ffentliche Verkehrsmittel zu zeitraubend sind

e Bahnfahrkarten 2. Klasse und Zuschlége fiir bestimmte Ziige
Die Ubernahme der Kosten fiir eine Bahnfahrt erster Klasse kann der neue Arbeitgeber
durchaus mit dem Hinweis ablehnen, eine derart ,,noble‘ Fahrt sei nicht erforderlich und
nicht angemessen gewesen.

e Pkw-Kosten
In der Regel konnen bei der Anreise mit dem privaten Pkw die entstehenden Pkw-Kos-
ten (Benzin, Versicherung usw.) durch die Zahlung in Héhe der nach dem Steuerrecht
zuldssigen Entfernungspauschale abgegolten werden.

e Kosten fiir eine Ubernachtung mit Frithstiick in einem ,,normalen‘ Hotel oder einer Pen-
sion
Ubernachtungskosten muss der neue Arbeitgeber aber nur iibernehmen, wenn es auf-
grund der Entfernung zwischen Wohnort und Sitz des Betriebes mit dessen Inhaber das
Vorstellungsgesprich stattfindet, nicht moglich ist, am selben Tag wieder nach Hause
zurlickzukehren.

Verlangt der Bewerber den Ersatz von Vorstellungskosten, hat der Arbeitgeber einen An-
spruch darauf, dass ihm vorhandene Belege — z. B. Fahrkarte, Taxiquittung — im Original
ausgehindigt werden.
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Tipp

Die meisten Bewerber machen ihren Erstattungsanspruch erst nach Erhalt der Absage
geltend, um die Chancen auf eine Einstellung nicht zu gefahrden. Die Ersatzanspriiche
verjahren nach § 195 BGB erst nach drei Jahren. Ein Bewerber kann also auch nach Ein-
stellung noch seine Kosten geltend machen.

Fiir die betriebliche Praxis bedeutet dies, dass

Sie den Anspruch auf Ersatz der Vorstellungskosten schon in der Stellenanzeige aus-
schlieBen kdnnen.

Musterformulierung
Wir erstatten keinerlei Kosten fiir Vorstellungsgesprdche.
Sie den Anspruch schon bei der Einladung zum Vorstellungsgespriach ausschliefen miis-
sen, wenn Sie keine Kosten iibernehmen wollen.

Musterformulierung
Kosten, die fiir Sie mit der Wahrnehmung des Vorstellungsgesprdichs entstehen, werden
von uns nicht tibernommen. Wir iibernehmen insbesondere keinerlei Reisekosten.
oder
Sie einen moglichen Ersatzanspruch des Bewerbers schon bei der Einladung der Hohe
nach begrenzen konnen.

Musterformulierung
Wir iibernehmen eine Pauschale von ... € als Ersatz fiir alle Ihnen im Zusammenhang
mit der Wahrnehmung des Vorstellungstermins entstehenden Kosten.
Sie festlegen konnen, welche Kosten Sie grundsétzlich iibernehmen oder nicht iiberneh-
men.

Musterformulierung
Wir iibernehmen Ihre Reisekosten fiir eine Anreise mit dem eigenen Pkw in Hohe von
0,20 € pro gefahrenem Kilometer oder fiir ein Bahnticket 2. Klasse. Wir iibernehmen
notwendige Ubernachtungskosten bis zu einer Héhe von 75 €/Nacht. Ihnen entstehende
Kosten fiir Verpflegung ersetzen wir nicht.
Sie festlegen sollten, innerhalb welcher Fristen ein Bewerber seine Erstattungsansprii-
che geltend machen kann.

Musterformulierung
Bitte machen Sie Erstattungsanspriiche innerhalb von drei Monaten nach dem Vorstel-
lungsgesprdch geltend.

Rechtsprechung
BAG vom 29.06.1988 — 5 AZR 433/87

Wenn ein Arbeitgeber einen Arbeitnehmer zur Vorstellung aufgefordert hat, muss er ihm in
aller Regel alle Aufwendungen ersetzen, die der Bewerber den Umstédnden nach fiir erfor-
derlich halten durfte (z. B. Fahrtkosten, Mehrkosten fiir Verpflegung und Ubernachtung).



Vorwort zur zweiten Auflage 2010

Wie schon die erste Auflage mdchte das Buch Ihnen helfen, sich bei konkreten Fragen
schnell und praxisnah zu informieren. Auch die zweite Auflage enthélt zahlreiche Beispie-
le, Hinweise, Tipps und Musterformulierungen.

Das Buch wurde komplett auf erforderliche Anderungen und Erginzung neuester Recht-
sprechung durchgearbeitet. Anderungen und Ergéinzungen finden Sie z. B. in folgenden Ka-
piteln:

Altersteilzeit
Neu gefasst wurde das Kapitel iiber die Altersteilzeit wegen des Wegfalls der Forderung
durch die Bundesanstalt fiir Arbeit am Jahresende 2010.

Erweitert wurde das Kapitel Arbeitnehmerdatenschutz.

Neu aufgenommen wurde das Kapitel iiber das Gendiagnostikgesetz und seine Auswir-
kungen auf Einstellungsuntersuchungen.

Kiindigung/Kiindigungsfristen

Der Europiische Gerichtshof hat entschieden, dass fiir die Kiindigungsfristen die Betriebs-
zugehorigkeitszeiten vor dem 25. Lebensjahr beachtet werden miissen. § 622 Absatz 2
Satz 2 BGB findet also keine Anwendung mehr.

Das Bundesarbeitsgericht hat seine Rechtsprechung zur fristlosen Kiindigung bei Baga-
telldiebstéhlen gedndert. Arbeitgeber miissen bei Bagatelldiebstihlen zukiinftig erst ab-
mahnen.

Ebenfalls neu ist das Kapitel iiber das Pflegezeitgesetz.

Urlaub
Ebenfalls durch den Europdischen Gerichtshof und das Bundesarbeitsgericht wurde ent-
schieden, dass der gesetzliche Mindesturlaub eines erkrankten Mitarbeiters nicht mehr
verfillt.

Haben Sie Anregungen zum Buch? Dann setzen Sie sich mit mir in Verbindung!

Mannheim, Juli 2010 Ralph Jiirgen Béhrle

Rechtsanwalt
www.baehrle-partner.de
ralph.baehrle@bachrle-partner.de



