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Anbahnung des Arbeitsverhiltnisses A 1

1 Einfiihrung

Bevor der Apothekeninhaber neue Mitarbeiter
einstellen kann, steht er vor der hédufig miihe-
vollen Aufgabe der Personalsuche, der Fiihrung
von Bewerbungsgespriachen und schlieBlich
der Auswahl des geeigneten Kandidaten fiir die
zu besetzende Stelle. Bereits in dieser Phase be-
finden sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer kei-
neswegs in einem rechtsfreien Raum. Fiir die
Anwerbung von Arbeitnehmern und fiir die
Anbahnung von Arbeitsverhéltnissen bestehen
eine ganze Reihe von Rechtsregeln, die von bei-
den Parteien beachtet werden miissen, wenn es
nicht schon zu Beginn eines Arbeitsverhiltnis-
ses oder sogar beim Nichtzustandekommen ei-
nes Arbeitsvertrages zu rechtlichen Auseinan-
dersetzungen kommen soll. Dies gilt insbeson-
dere im Hinblick auf das am 18. August 2006
in Kraft getretene Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG), das gerade auch fiir das
Einstellungsverfahren in vielerlei Hinsicht eine
substanziell neue Rechtslage geschaffen hat.

2 Benachteiligungsverbote

2.1 Die 8 Benachteiligungsgriinde des
AGG

Das AGG verfolgt nach seinem § 1 das Ziel, Be-
nachteiligungen aus einem der folgenden Griin-
de zu verhindern oder zu beseitigen:

— Rasse,

— ethnische Herkunft,

— Geschlecht,

— Religion oder Weltanschauung,

— Behinderung,

— Alter,

— sexuelle Identitat.

Die zentrale Verbotsnorm des AGG findet sich
in § 7 Abs. 1. Danach diirfen Beschiéftigte nicht
wegen eines der genannten 8 Griinde benach-
teiligt werden. Geschiitzt durch diese Vorschrift
sind nicht nur Arbeitnehmer und die zu ihrer
Berufsbildung Beschiftigten; als Beschaftigte
gelten gemdl § 6 Abs. 1 Satz 2 AGG auch die
Bewerber fiir ein Beschaftigungsverhiltnis. § 6
Abs. 1 Satz 2 enthédlt nach neuer Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts einen forma-
len Bewerberbegriff. Danach ist Bewerber jeder,
der eine Bewerbung eingereicht hat!. Dagegen
kommt es an dieser Stelle nicht darauf an, ob
sich der Betroffene subjektiv ernsthaft bewor-

1 BAG, Urteil vom 19.5.2016, NZA 2016, S. 1394 (Rdnr. 62).

Arbeitsrecht Formular-Handbuch
25. Aktualisierungslieferung Mai 2017

Seite 3

ben hat und nicht nur in rechtsmissbrauch-
licher Weise eine Entschddigung anstrebt? (vgl.
hierzu unten Abschnitt 5.3.2.3).

In Ubereinstimmung mit § 6 Abs. 1 Satz 2 be-
stimmt § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG, dass Benachteili-
gungen aus einem der in § 1 genannten 8 Griin-
de unter anderem unzulédssig sind in Bezug auf
die Bedingungen, einschlieBlich Auswahlkrite-
rien und Einstellungsbedingungen, fiir den Zu-
gang zu unselbstdndiger und selbstdndiger Er-
werbstétigkeit.

Das Zusammenspiel dieser gesetzlichen Rege-
lungen zeigt, dass die Inhalte des AGG fiir die
verschiedenen Phasen der Anbahnung des Ar-
beitsverhéltnisses von zentraler Bedeutung
sind, von der Ausschreibung der Stelle ein-
schlieBlich der Anforderung von Bewerbungs-
unterlagen iiber die Fiithrung von Auswahlge-
sprachen bis zur Einstellungsentscheidung und
der Mitteilung von Griinden fiir die Ablehnung
des Bewerbers.

Im Ubrigen ist das AGG auch im laufenden Ar-
beitsverhéltnis zu beachten. Hieran erinnert
beide Arbeitsvertragsparteien der deklaratori-
sche Hinweis in der Prdambel des Bundesrah-
mentarifvertrags fiir ~Apothekenmitarbeiter
(BRTV).

2.2 Unmittelbare Benachteiligung

Unzuléssig ist sowohl eine unmittelbare (§ 3
Abs. 1 AGG) als auch eine mittelbare Benach-
teiligung (§ 3 Abs. 2 AGG). Bei einer unmittel-
baren Benachteiligung wird eine Person wegen
eines der oben genannten Merkmale weniger
glinstig behandelt als eine Person in einer ver-
gleichbaren Situation (Zufiigung eines Nach-
teils); die sich nachteilig auswirkende Mafinah-
me kniipft direkt an das verbotene Merkmal an
(z.B. Nichteinladung eines tiirkischen oder ei-
nes farbigen Bewerbers zu einem Vorstellungs-
gesprach). In einer vergleichbaren Situation be-
finden sich Personen grundsitzlich bereits
dann, wenn sie sich fur dieselbe Stelle bewor-
ben haben?, ohne dass es hier auf die individu-
elle Qualifikation des Bewerbers ankdme?.

2.3 Mittelbare Benachteiligung

Bei einer mittelbaren Benachteiligung werden
Personen durch dem Anschein nach neutrale

2 BAG, a.a.0.
3 BAG, a.a.0., Rdnr. 18.
4 BAG, Urteil vom 18.3.2010, NZA 2010, S. 872 (Rdnr. 22).
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Vorschriften, Kriterien oder Verfahren wegen
eines der Merkmale des § 1 benachteiligt, z.B.
dadurch, dass sie stdrker benachteiligt oder
zahlenmidBig mehr betroffen sind als eine ver-
gleichbare Gruppe. Siehe beispielhaft hierzu in
Abschnitt 3.2 das Verlangen nach einer be-
stimmten Berufserfahrung oder nach guten
Deutschkenntnissen.

Das Verbot der mittelbaren Benachteiligung ist
letztlich ein Hilfsmittel zur Durchsetzung des
eigentlichen Verbots unmittelbarer Diskrimi-
nierung®.

2.4 Gendiagnostikgesetz

Ergdnzt werden die Diskriminierungsverbote
des AGG seit 1.2.2010 durch das Gendiagnos-
tikgesetz (GenDG). Dieses enthdlt in § 21 ein
spezielles arbeitsrechtliches Benachteiligungs-
verbot. Danach darf der Arbeitgeber Beschaftig-
te u.a. bei der Begriindung des Arbeitsverhélt-
nisses nicht wegen ihrer genetischen Eigen-
schaften benachteiligen. Das Verbot bezieht
sich auch auf die genetischen Eigenschaften ei-
ner mit dem Stellenbewerber genetisch ver-
wandten Person.

3 Benachteiligungsfreie Stellenaus-
schreibung

3.1 Geltung fiir alle Ausschreibungen

Nach § 11 AGG darf ein Arbeitsplatz nicht un-
ter VerstoB gegen das Benachteiligungsverbot
ausgeschrieben werden. Dies gilt fiir jegliche
Form der Ausschreibung von Stellen, sowohl
fiir 6ffentliche Ausschreibungen (insbesondere
Stellenanzeigen in Zeitungen oder im Internet)
als auch fiir Ausschreibungen innerhalb des
Betriebs. Bedient sich der Arbeitgeber zur Stel-
lenausschreibung eines Dritten, z. B. eines Stel-
lenvermittlers wie der Agentur fiir Arbeit, und
verletzt dieser Dritte die Pflicht zur neutralen
Ausschreibung, so ist diese Pflichtverletzung
dem Arbeitgeber zuzurechnen®. Den Apothe-
keninhaber trifft also bei Fremdausschreibung
die Sorgfaltspflicht, die OrdnungsgemaifBheit
der Ausschreibung zu iberwachen; er kann die
Verantwortung fiir ein neutrales Verhalten bei
Ausschreibungen nicht auf Dritte abwélzen’.
Dies gilt fiir jegliche Verstofle gegen das AGG

5 BAG, Urteil vom 14.11.2013, NZA 2014, S. 489 (Rdnr. 37).
6  BAG, Urteil vom 5.2.2004, NJW 2004, S. 2112 (2115).
7 BVerfG, Beschluss vom 21.9.2006, NJW 2007, S. 137 (138).

im Bewerbungsverfahren (s. dazu unten Ab-
schnitt 5.3.2.2).

3.2 Keine Ankniipfung an Benachteili-
gungsmerkmale

— Von den 8 Benachteiligungsmerkmalen des
§ 1 AGG, hinsichtlich derer die Ausschrei-
bung von Arbeitspldtzen neutral sein muss,
ist zundchst die Geschlechtsneutralitit zu
nennen. In diesem Sinne neutral ist eine Aus-
schreibung, die sich von ihrer Ausdrucks-
weise her sowohl an Frauen als auch an
Mianner wendet, z.B.: ,,Wir suchen eine(n)
Apotheker(in)“.

— Neben dem Geschlecht ist vor allem das Al-
ter ein Benachteiligungsmerkmal, das bei
Stellenanzeigen eine Rolle spielt. Generell ist
davon abzuraten, Anforderungen an ein be-
stimmtes Lebensalter in die Stellenausschrei-
bung aufzunehmen. So hat das Bundesar-
beitsgericht entschieden, dass u.a. folgende
Formulierungen in Stellenanzeigen eine Dis-
kriminierung wegen des Alters bewirken und
die Vermutung einer Benachteiligung dlterer
Stellenbewerber begriinden:

— Suche von Mitarbeitern zwischen 18 und
35 Jahren , fiir unser junges Team*“3;

— Angebot einer Stelle fiir ,,eine(n) junge(n),
engagierte(n) Volljuristin/en“9;

— Ausschreibung eines Traineeprogrammes
fiir Hochschulabsolventen/Young Professi-
onals“ als Berufsanfdanger??;

— Suche von Bewerbern, die eine intensive
Einarbeitung , mit einem jungen, dynami-
schen Team* erwartet!?;

— Ausschreibung einer Stelle fiir einen
»2Rechtsanwalt (m/w) mit 0-2 Jahren Be-
rufserfahrung”, dem/der eine langfristige
Perspektive ,,in einem jungen und dynami-
schen Team* geboten wird!2.

Das letztgenannte Beispiel lenkt den Blick

auf das Kriterium der Berufserfahrung. Auch

wenn dieses nicht direkt auf ein bestimmtes

Alter Bezug nimmt, ist es dennoch geeignet,

eine mittelbare Benachteiligung nach §3

Abs. 2 AGG zu bewirken. Wenn Mitarbeiter

mit einer langeren Berufserfahrung gesucht

werden, weisen diese typischerweise ein ho-

8 BAG, Urteil vom 21.6.2012, NZA 2012, S. 1211 (1213).

9 BAG, Urteil vom 19.8. 2010, NZA 2010, S. 1412 (1415).

10 BAG, Urteil vom 24.1.2013, NZA 2013, S. 498 (Rdnr. 41 ff.).
11 BAG, Urteil vom 11.8.2016, BB 2017, S. 506 (Rdnr. 32 ff.).

12 BAG, Urteil vom 19.5.2016, NZA 2016, S. 1394 (Rdnr. 71 ff.).
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heres Lebensalter als Berufsanfidnger und Be-
werber mit erster oder kurzer Berufserfah-
rung auf'®. Jiingere Bewerber kénnen inso-
weit benachteiligt werden.

Wenn umgekehrt — wie im genannten Bei-
spiel- 0-2 Jahre Berufserfahrung verlangt
werden, wird damit laut BAG lediglich Inter-
esse an jingeren Bewerbern signalisiert; da-
mit ist eine Benachteiligung éalterer Personen
indiziert'. In einem solchen Fall diirfte aber
der Hinweis in der Stellenanzeige zuldssig
sein, dass die Stelle auch fiir Berufsanfianger
geeignet ist. Insgesamt ist aber aufgrund der
neuen Rechtsprechung bei der ausdriickli-
chen Erwdhnung des Themas ,Berufserfah-
rung” in einer Stellenausschreibung Vorsicht
geboten. Besser ist es, durch die Beschrei-
bung der Tétigkeit und der hierfiir erwarteten
Qualifikationen und Kenntnisse diesen
Punkt indirekt anzusprechen.

— Die Begriffe ,flexibel und belastbar® in der
Stellenanzeige eines Kleinbetriebs (in dem
hier zitierten Urteil geht es um die Stelle ei-
nes Kfz-Mechanikers) sollen lediglich die
Selbstverstdandlichkeit deutlich machen, dass
fiir ein vielfdltiges Aufgabengebiet auch er-
hebliches Engagement verlangt wird. Sie stel-
len kein Indiz fiir eine Benachteiligung be-
hinderter Bewerber dar'®.

— Die Anforderung, die deutsche Sprache in
Wort und Schrift zu beherrschen, kniipft
nicht direkt an eines der Benachteiligungs-
merkmale des §1 AGG an. Die deutsche
Schriftsprache kann unabhéngig von der Zu-
gehorigkeit zu einer Ethnie beherrscht wer-
den'®. Allerdings konnte in der Forderung
nach ausreichenden Deutschkenntnissen
eine mittelbare Benachteiligung nach § 3
Abs. 2 AGG liegen, wenn dadurch Auslédnder
iiberproportional betroffen sind. Diese Be-
nachteiligung ist aber sachlich gerechtfertigt,
wenn der Arbeitgeber mit dieser Anforde-
rung eine moglichst optimale Erledigung der
anfallenden Arbeit bezweckt und damit ein
rechtméBiges Ziel mit angemessenen und er-
forderlichen Mitteln verfolgt'”. Eine Be-
schriankung der Bewerberauswahl auf ,,deut-
sche Muttersprachler” hilt hingegen dem

13 BAG, a.a.0., Rdnr. 73.
14 BAG, a.a.0.

15 LAG Niirnberg, Urteil vom 19.2.2008, NZA 2009, S. 148
(149 1.

16 BAG, Urteil vom 22.6.2011, NZA 2011, S. 1226 (1229).
17 BAG, Urteil vom 28.1.2010, NZA 2010, S. 625 (626).
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AGG nicht stand. Bei Apothekenmitarbei-
tern, die Publikumskontakt haben, ist es da-
her auch weiterhin zuldssig, gute Deutsch-
kenntnisse als Voraussetzung zu verlangen.

Hinweis: Generell sollten Stellenausschreibun-
gen als Folge des AGG hauptsdchlich auf die
Tatigkeit selbst bezogen sein und die Anforde-
rungen an die Téatigkeit moglichst genau wie-
dergeben.

3.3 Aufforderung zur Ubersendung von
Bewerbungsunterlagen

Auch beziiglich der Frage, welche Bewerbungs-
unterlagen in Stellenausschreibungen angefor-
dert werden sollten, ist das AGG zu beachten.
Weiter zulédssig und fiir die Beurteilung des Be-
werbers notwendig ist die Vorlage der Zeugnis-
se iiber die bisherigen beruflichen Tétigkeiten
und die Schul- und Berufsausbildung. Jedoch
konnte nach Ansicht einiger Kommentatoren
die Praxis, ein Lichtbild und einen Lebenslauf
fiir die Bewerbungsunterlagen zu verlangen, als
— wenn auch nur schwaches — Indiz fiir eine
unzuldssige Benachteiligung angesehen wer-
den. In Bezug auf das Lichtbild wird das damit
begriindet, dass dieses ggf. Riickschliisse auf
die Rasse oder ethnische Herkunft eines Bewer-
bers oder auch eine sichtbare Behinderung er-
moglicht. Solange die Rechtsprechung hier
nicht ,griines Licht“ gibt, sollten also Lebens-
lauf und Lichtbild in einer Stellenausschrei-
bung nicht verlangt werden.

In der Praxis sollte man sich damit begniigen,
waussagekriftige Bewerbungsunterlagen“ in
der Stellenausschreibung anzufordern. Es ist
dann Sache des Bewerbers zu entscheiden, wel-
che Angaben er in seiner Bewerbung macht
und welche Unterlagen er beifiigt. Angesichts
der mindestens derzeit noch bestehenden Er-
wartungen in der Praxis an die Inhalte einer Be-
werbung ist den Bewerbern zu empfehlen, auch
weiterhin vollstdindige Angaben im bisherigen
Sinne zu machen.

3.4 Besondere Pflichten in Bezug auf
Schwerbehinderte

Der Arbeitgeber ist nach § 81 Abs. 1 SGB IX
verpflichtet zu priifen, ob freie Arbeitsplitze
mit schwerbehinderten Menschen besetzt wer-
den konnen. Hierzu ist frithzeitig Verbindung
mit der Arbeitsagentur aufzunehmen, um sich



A 1 Anbahnung des Arbeitsverhaltnisses

Seite 6

ggf. geeignete schwerbehinderte Bewerber be-
nennen zu lassen. Diese Pflichten treffen alle
Arbeitgeber, auch solche, die wegen ihrer Mit-
arbeiterzahl (weniger als 20 Arbeitsplétze, Stel-
len mit weniger als 18 Wochenstunden und
Auszubildende zdhlen nicht mit) keine Schwer-
behinderten beschiftigen miissen. Wird die
Agentur fiir Arbeit nicht eingeschaltet, ergibt
sich hieraus ein Indiz fiir eine Benachteiligung
wegen einer Behinderung gem. § 7 AGG.

Hinweis: Es ist deshalb zu empfehlen, stan-
dardmabBig der Stelle fiir Schwerbehinderte bei
der Arbeitsagentur die Stellenausschreibung
zukommen zu lassen.

Wichtig: Die Verpflichtungen des Arbeitgebers
nach § 81 SGB IX gelten nur fiir Schwerbehin-
derte (Menschen mit einem Grad der Behinde-
rung von wenigstens 50, s. § 2 Abs. 2 SGB IX)
und Menschen mit einem Grad der Behinde-
rung von weniger als 50, aber wenigstens 30,
sofern diese den Schwerbehinderten durch
Entscheidung der Bundesagentur fiir Arbeit
gleichgestellt wurden, s. § 2 Abs. 3 SGB IX. Ein
Bewerber, der zwar behindert, jedoch nicht
schwerbehindert ist und auch nicht gleichge-
stellt wurde, kann sich auf einen Verstol des
Arbeitgebers gegen § 81 Abs. 1 SGB IX daher
nicht berufen?s.

3.5 Rechtsfolgen

An einen Verstoh gegen § 11 AGG kniipft das
Gesetz keine unmittelbaren Rechtsfolgen. Je-
doch begriindet eine Stellenausschreibung, die
im Hinblick auf eines der 8 genannten Merkma-
le nicht neutral formuliert ist, die Vermutung,
dass der Arbeitgeber gegen das Benachteili-
gungsverbot verstoBen hat!%. Die Beweislast ist
nach § 22 AGG so verteilt, dass der Arbeitneh-
mer nur Indizien beweisen muss, die eine Be-
nachteiligung vermuten lassen. Der Arbeitgeber
tragt dann die Beweislast dafiir, dass keine un-
zuldssige Benachteiligung vorgelegen hat. Die-
ser Beweis diirfte in der Praxis nur schwer zu
fiihren sein, wenn der Arbeitnehmer als Indiz
eine gegen das Gesetz verstofende Stellenaus-
schreibung anfiihren kann; s. dazu unter Ab-
schnitt 5.3.2.4.

18 BAG, Urteil vom 27.1.2011, NJW 2011, S. 2070 (2072).
19 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 21.9.2006, NJW 2007, S. 137 {.

4 Auswahlverfahren

4.1 Kriterien fiir das Auswahlverfahren

Zur Vorbereitung des Bewerbungsverfahrens
sollte der Apothekeninhaber die objektiven
und subjektiven Kriterien formulieren, die ihm
fiir den zu besetzenden Arbeitsplatz wichtig
sind. Es ist zu empfehlen, diese Kriterien in ein
Schema zu bringen und das Auswahlverfahren
nach diesem Schema durchzufiihren. Dabei
kann man formelle und materielle Kriterien un-
terscheiden??. Als formelle Kriterien objektiver
Art konnen gelten einerseits die Vollstandigkeit
und andererseits die Fehlerfreiheit der Bewer-
bungsunterlagen, als subjektives formelles Kri-
terium, ob die Bewerbungsunterlagen anspre-
chend sind.

Materiell-inhaltliche Auswahlkriterien sind
z.B. die Ausbildung, Fort- und Weiterbildung,
eine mogliche Zusatzausbildung, Noten, Zeug-
nisse, weitere Qualifikationen wie z.B. EDV-
Kenntnisse, Fremdsprachenkenntnisse, Fiih-
rerschein (ggf. fiir Botenfahrten wichtig) und
Art und Grad der Berufserfahrung (ggf. beziig-
lich der speziellen Tétigkeitsfelder der betref-
fenden Apotheke).

Subjektive Auswahlkriterien konnten sein
Kommunikativitdt, sympathisches Auftreten,
schnelle Auffassungsgabe, Teamfihigkeit, Mo-
tivation, Sicherheit im Gespréach, Ausstrahlung
u.a.m. In dieser Art sollten die im jeweiligen
Einzelfall mafigeblichen Kriterien formuliert
werden. Die objektiven Kriterien sowohl for-
meller als auch materieller Art sind fiir das Vor-
auswahlverfahren wichtig, die subjektiven ma-
teriellen Kriterien werden dann im Wesent-
lichen fiir die Vorstellungsgespriache zum
Tragen kommen (s. dazu auch unter Abschnitt
4.4).

4.2 Auskiinfte iiber den Bewerber

4.2.1 Aus Sicht des anfragenden
Arbeitgebers

Der Apothekeninhaber, der eine Stelle ausge-
schrieben hat, wird zuweilen daran interessiert
sein, iiber die vorgelegten Zeugnisse hinaus
weitere Auskiinfte iiber einen Bewerber einzu-
holen. Dem setzen der Personlichkeitsschutz

20 Nach Worzalla, Das neue Allgemeine Gleichbehandlungsge-
setz, 1. Aufl. 2006, Abschn. 2.5.4.6.1.



Anbahnung des Arbeitsverhiltnisses A 1

des Arbeitnehmers und das Datenschutzrecht
jedoch enge Grenzen.

Zunichst ist ein Auskunftsersuchen des Apo-
thekeninhabers nicht zulédssig, wenn der Be-
werber ausdriicklich um vertrauliche Behand-
lung seiner Bewerbung gebeten hat, desglei-
chen, wenn der Bewerber noch in einem unge-
kiindigten Arbeitsverhiltnis steht. Aber auch
dann, wenn das bisherige Arbeitsverhiltnis ge-
kiindigt ist oder der Apothekeninhaber bei ei-
nem fritheren Arbeitgeber anfragen will, wird
die Abwédgung der beiderseitigen Interessen im
Regelfall ergeben, dass das Schutzinteresse des
Bewerbers iiberwiegt. Der Bewerber kann aber
natiirlich dem Auskunftsersuchen durch vor-
herige Einwilligung zustimmen (§4 Abs. 1
BDSG).

4.2.2 Aus Sicht des befragten Arbeitgebers

Aus Sicht des befragten Arbeitgebers wiederum
ist zu unterscheiden: Gegeniiber seinem friihe-
ren Arbeitnehmer ist der Arbeitgeber aus der
nachwirkenden Fiirsorgepflicht in dessen Inte-
resse gehalten, einem Dritten, bei dem sich der
Arbeitnehmer um eine neue Anstellung be-
wirbt, Auskiinfte iiber Leistung und Verhalten
zu erteilen?!.

In der Regel diirfen die Auskiinfte des friitheren
Arbeitgebers nicht weitergehen als der Inhalt
eines entsprechenden Zeugnisses.

Gegeniiber dem anfragenden Apothekeninha-
ber ist der frithere Arbeitgeber nicht zur Aus-
kunftserteilung verpflichtet und der Anfragen-
de hat seinerseits keinen Anspruch auf Aus-
kunft. Der befragte Arbeitgeber ist aber noch
weitergehend nach heutiger Rechtslage ohne
Zustimmung des Arbeitnehmers auch nicht be-
rechtigt, Auskiinfte iiber den fritheren Mitar-
beiter zu erteilen. Hiervor schiitzt den Arbeit-
nehmer sein allgemeines Personlichkeitsrecht;
ebenso steht § 4 Abs. 1 BDSG einer Ubermitt-
lung personenbezogener Daten ohne Einwilli-
gung des Arbeitnehmers entgegen.

Lediglich im Ausnahmefall ist eine Berechti-
gung zur Auskunftserteilung gegeben, wenn
schwerwiegende, vor allem strafrechtliche Vor-
wiirfe gegen den Arbeitnehmer bestehen und
nachfolgende Arbeitgeber gewarnt werden
missen.

21 LAG Berlin, Urteil vom 8.5.1989, BB 1989, S. 1825 (1826);
LAG Niedersachsen, Urteil vom 29.5.2007, LAGE § 280 BGB
2002 Nr. 4 (Rdnr. 52).
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Wenn eine Auskunft erteilt wurde, muss sie
vollstandig und wahrheitsgemdll sein und in
unmittelbarem und sachlichen Zusammenhang
mit dem Arbeitsverhiltnis stehen.

Erteilt der Arbeitgeber tiber einen friitheren Ar-
beitnehmer schuldhaft eine wunvollstindige
oder fehlerhafte Auskunft, und kommt der Ar-
beitnehmer deswegen mit einer Bewerbung
nicht zum Zuge, hat dieser gegen den alten Ar-
beitgeber Anspruch auf Schadensersatz??.

4.3 Recherche im Internet

Nicht selten finden sich inzwischen Informati-
onen iiber Bewerber im Internet, vor allem sol-
che, die der Betroffene — sei es aus privaten
oder beruflichen Griinden — selbst ins Netz ge-
stellt hat. Grundsétzlich darf der Arbeitgeber,
bei dem sich ein Arbeitnehmer auf eine Stelle
beworben hat, im Internet allgemein zugingli-
che Daten, die im Zusammenhang mit der zu
besetzenden Position stehen und eine gewisse
Aktualitat aufweisen, fiir die Gewinnung weite-
rer Informationen iiber den Bewerber verwen-
den (vgl. § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Bundesdaten-
schutzgesetz), es sei denn, es besteht ein das In-
teresse des Arbeitgebers iiberwiegendes schutz-
wiirdiges Interesse des Betroffenen an der
Nichtnutzung der Daten. Nicht allgemein zu-
ganglich sind aber Daten, die nur fiir Mitglieder
eines sozialen Netzwerks einsehbar sind. Hier
ist in Zukunft mit gesetzlichen Regelungen zu
rechnen.

4.4 Vorstellungsgesprich

Auch auf die Fiihrung von Vorstellungsgespré-
chen wirkt sich das AGG aus. Zu empfehlen ist
insbesondere, Vorstellungsgesprdache auf Ar-
beitgeberseite grundsitzlich zu zweit zu fithren
und zur spdteren Rechtfertigung der getroffe-
nen Entscheidung und zu Beweiszwecken Ver-
lauf und Inhalt des Vorstellungsgesprichs
schriftlich zu dokumentieren. ZweckmaBig ist
es, fiir das Vorstellungsgespriach ein einheitli-
ches Ablaufschema zu verwenden und nach
diesem Schema bei allen Vorstellungsgespra-
chen vorzugehen. Damit wird die Objektivitit
der Bewerberauswahl unterstrichen.

Beim Vorstellungsgesprdach spielt das Frage-
recht des Arbeitgebers eine zentrale Rolle. Der
Apothekeninhaber darf beim Vorstellungsge-
sprdch nur nach dem AGG zulédssige Fragen

22 LAG Niedersachsen, a.a.O., Rdnr. 53.
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stellen. Insoweit gilt fiir das Fragerecht wih-
rend des Vorstellungsgesprachs das gleiche wie
fiir Fragen, die in einem schriftlichen Einstel-
lungsfragebogen gestellt werden. Hierzu wird
auf das Kapitel B 1 ,Einstellungsfragebogen”
sowie auf die dort abgedruckte Kopiervorlage
eines == Einstellungsfragebogens verwiesen.

4.5 Hinweis- und Aufkldarungspflichten
bei Einstellungsverhandlungen

Unabhéngig davon, ob im Ergebnis ein Arbeits-
vertrag zustande kommt oder nicht, entstehen
allein aufgrund der Aufnahme von Vertragsver-
handlungen oder geschéftlichen Kontakten fiir
beide Parteien bestimmte Verpflichtungen. Ins-
besondere miissen sich grundsitzlich beide
Parteien gegenseitig iliber samtliche Umstédnde
aufkléren, die fiir die andere Seite im Hinblick
auf den moglichen Arbeitsvertrag und dessen
Erfiillung Bedeutung haben?3. Werden diese
Pflichten schuldhaft verletzt, kann der andere
Teil unter Umstdnden Schadensersatzansprii-
che aufgrund des sog. Verschuldens bei Ver-
tragsschluss geltend machen.

4.5.1 Aufklarungspflichten des
Arbeitgebers

Der Apothekeninhaber muss den Bewerber
iiber alle Anforderungen und Umstdnde des zu
besetzenden Arbeitsplatzes unterrichten, die
iiber den Rahmen des Ublichen hinausgehen
oder von der Norm abweichen.

Beispiel: Wenn der Apothekeninhaber eine
PTA einstellen mochte, die er nur zur Beauf-
sichtigung der PKA oder ausschlieBilich in der
Defektur und Rezeptur einzusetzen gedenkt,
nicht aber im Handverkauf, ist dies ein Um-
stand, den er bei den Einstellungsverhandlun-
gen mitteilen muss.

Der Apothekeninhaber muss den Stellenbewer-
ber auch informieren, wenn in absehbarer Zeit
in der Apotheke organisatorische Anderungen
bevorstehen, die sich auf den zu besetzenden
Arbeitsplatz auswirken oder diesen moglicher-
weise gar wegfallen lassen?4.

Auch dann, wenn der Apothekeninhaber er-
kennt, dass der Bewerber besondere Wiinsche
und Erwartungen an die Stelle hat, muss er ihn
dariiber aufkldren, inwieweit diese erfiillbar
sind.

23 Vgl. BAG, Urteil vom 24.9.1974, BB 1975, S. 184.
24 BAG, Urteil vom 2.12.1976, BB 1977, S. 246.

4.5.2 Aufkldrungspflichten des
Arbeitnehmers

Auch der Arbeitnehmer hat Offenbarungs-
pflichten, wenn er weill oder im Einstellungs-
gespriach erkennt, dass er die an ihn gestellten
Anforderungen nicht wird erfiillen konnen.
Dies gilt z.B. fiir gesundheitliche Umstéinde,
etwa einen bevorstehenden Krankenhausauf-
enthalt, aber in gleicher Weise auch fiir Um-
stdnde, die sein personliches Leistungsvermo-
gen betreffen und ihn daran hindern, den nor-
malen Anforderungen gerecht zu werden.

Beispiel: Eine PTA mit mehrjdhriger Berufser-
fahrung war bei ihrem bisherigen Arbeitgeber
nicht im Handverkauf tétig. Diese Tatsache
diirfte sie bei einem Einstellungsgesprdch mit
einem Apothekeninhaber nicht verschweigen,
wenn sie erkennt, dass sie in dieser Apotheke
dem Berufsbild der PTA entsprechend im
Handverkauf eingesetzt werden soll (vgl. we-
gen weiterer Beispiele fiir Offenbarungspflich-
ten des Arbeitnehmers auch das Kapitel B 1
,Einstellungsfragebogen®, Abschnitt 2.3).

4.6 Arztliche Untersuchung

Der Arbeitgeber ist berechtigt, die Einstellung
eines Arbeitnehmers von einer vorherigen &rzt-
lichen Untersuchung abhdngig zu machen. Da-
bei sind die gleichen Bindungen zu beachten,
wie sie fiir die Frage nach dem Gesundheitszu-
stand im Rahmen eines Einstellungsfragebo-
gens gelten (vgl. hierzu Kapitel B 1 ,Einstel-
lungsfragebogen®, Abschnitt 3.5). Dies bedeutet
insbesondere, dass die Untersuchung darauf
abzielen muss, ob der Bewerber fiir den zu be-
setzenden Arbeitsplatz gesundheitlich geeignet
ist. Krankheiten oder Beeintriachtigungen, die
die Eignung fiir die vorgesehene Tatigkeit nicht
tangieren, diirfen also bei der Untersuchung
keine Rolle spielen.

Eine Verpflichtung des Bewerbers, die Untersu-
chung durchfiihren zu lassen, besteht nicht.
Die Teilnahme ist freiwillig. Wenn der Bewer-
ber allerdings die Untersuchung verweigert,
lauft er Gefahr, dass seine Bewerbung abgelehnt
wird.

Das Untersuchungsergebnis darf der Arbeitge-
ber vom Arzt nur insoweit erfahren, als es fiir
die Eignung des Bewerbers fiir die zu besetzen-
de Stelle von Bedeutung ist; einzelne Details
der Befunde darf der Arzt nicht mitteilen.
DNA- oder Genomanalysen diirfen von den Be-
werbern nicht gefordert werden. Dies ist durch
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das Gendiagnostikgesetz (GenDN) ausdriicklich
geregelt. Nach § 19 GenDN darf der Arbeitgeber
weder vor noch nach der Begriindung des
Arbeitsverhédltnisses von Beschiftigten die
Vornahme genetischer Untersuchungen oder
Analysen verlangen. Ebensowenig darf der Ar-
beitgeber Ergebnisse bereits vorgenommener
genetischer Untersuchungen verlangen, entge-
gennehmen oder verwenden.

5 Einstellungsentscheidung

5.1 Kein Verstol} gegen Benachteiligungs-
verbot — wichtige Benachteiligungs-
merkmale

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
nimmt dem Arbeitgeber nicht die Freiheit der
Mitarbeiterauswahl. Es gibt ihm aber vor, nicht
die Auswahl in diskriminierender, also mit den
Benachteiligungsmerkmalen des § 1 AGG zu-
sammenhdngender Weise zu beschrédnken, also
den Bewerber aus derartigen Griinden nicht in
die Auswahl einzubeziehen. Die Benachteili-
gung liegt hier in der Versagung einer Chance?®.
Daher ist es auch irrelevant, ob es im Zuge des
Auswahlverfahrens spiter tatsdchlich zu einer
Einstellung eines anderen Bewerbers kommt25;
die Nichteinstellung eines Anderen beseitigt
nicht eine Diskriminierung im Bewerbungsver-
fahren.

Eine weniger giinstige Behandlung wegen eines
dieser Merkmale ist bereits dann gegeben, wenn
die Benachteiligung an das Merkmal ankniipft
oder durch sie motiviert ist. Dabei ist es nicht
erforderlich, dass der betreffende Grund, z.B.
das Geschlecht, das Alter oder die ethnische
Herkunft, das ausschlieBliche Motiv fiir das
Handeln des Arbeitgebers ist?’. Ausreichend ist
vielmehr, dass das verponte Merkmal Bestand-
teil eines ,Motivbiindels“ ist, welches die Ent-
scheidung beeinflusst hat?8.

Nach § 8 Abs. 1 AGG kann eine unterschiedli-
che Behandlung wegen eines der Merkmale des
§ 1 AGG gerechtfertigt sein, wenn dieser Grund
wegen der Art der auszuiibenden Tatigkeit oder
der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesent-
liche und entscheidende berufliche Anforde-

25 Standige Rechtsprechung, z.B. BAG, Urteil vom 20.1.2016,
NZA 2016, S. 681 (Rdnr. 23).

26 BAG, a.a.0.
27 BVerfG, Beschluss vom 16.11.1993, BB 1994, S. 502 (503).

28 Stdndige Rechtsprechung, z.B. BAG, Urteil vom 18.9.2014,
BB 2015, S. 506 (Rdnr. 22).

Arbeitsrecht Formular-Handbuch
25. Aktualisierungslieferung Mai 2017

Seite 9

rung darstellt, sofern der Zweck rechtmaBig
und die Anforderung angemessen ist. Die Tétig-
keit muB ohne das Merkmal, z.B. das Ge-
schlecht, nicht ordnungsgemal ausgefiihrt wer-
den konnen??. Der Rechtfertigungsgrund des
§ 8 AGG gilt fiir alle Benachteiligungsmerkma-
le; hinsichtlich einer Ungleichbehandlung we-
gen des Alters enthdlt allerdings § 10 AGG spe-
zielle Rechtfertigungsgriinde.

Einige besonders wichtige Benachteiligungs-
merkmale werden im Folgenden kurz ange-
sprochen.

5.1.1 Geschlecht

Ein zentrales Merkmal ist das Geschlecht. Ge-
schlechtsbezogene Benachteiligungen sind in
der Praxis nur unter ganz engen Voraussetzun-
gen zuldssig. Dies gilt z.B. bei einer Chorsin-
gerstelle fiir einen Tenor oder Bassisten, bei ei-
ner Stelle als Mannequin fiir Damenbekleidung,
bei der Gleichstellungsbeauftragten einer Ge-
meinde??, bei der Stelle der Frauenreferentin
einer politischen Partei®!, oder bei einer mit
Nachtdiensten verbundenen Téatigkeit einer Er-
zieherin in einem Méadcheninternat32. Bei den
Arbeitsplitzen in Apotheken gibt es in diesem
Sinne keine nur mit einem Mann oder einer
Frau besetzbaren Stellen.

5.1.2 Behinderung

Ein weiteres wichtiges Benachteiligungsmerk-
mal ist die Behinderung. Wegen des Begriffsin-
halts verweist die Gesetzesbegriindung auf § 2
Abs. 1 Satz 1 SGB IX. Danach sind Menschen
behindert, wenn ihre korperliche Funktion,
geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit
mit hoher Wahrscheinlichkeit langer als sechs
Monate von dem fiir das Lebensalter typischen
Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am
Leben in der Gesellschaft — wozu auch die Teil-
habe am Berufsleben gehort — beeintrachtigt ist.
Bei dieser Definition kommt es nicht auf den
Grad der Behinderung an. Der Begriff ,,Behin-
derung” ist damit weiter als der Begriff,,Schwer-
behinderung” im Sinne von § 2 Abs. 2 SGB IX,
der einen Grad der Behinderung von wenigs-
tens 50 voraussetzt. Fiir die Annahme einer Be-
nachteiligung reicht es aus, dass die Behinde-
rung mitursidchlich fiir die Ablehnung des Be-

29 BAG, Urteil vom 18.3.2010, NZA 2010, S. 872 (Rdnr. 26).

30 BAG, a.a.O., Rdnr. 30 ff.

31 LAG Berlin, Urteil vom 14.1.1998, NZA 1998, S. 312.

32 BAG, Urteil vom 28.5.2009, NZA 2009, S. 1016 (Rdnr. 40 f.).
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werbers war?33. Deshalb schlieft die bessere Eig-
nung von Mitbewerbern eine Benachteiligung
nicht aus34.

Neben dem allgemeinen Benachteiligungsver-
bot wegen Behinderung nach dem AGG gibt es
nach wie vor das spezielle Benachteiligungs-
verbot zum Schutz schwerbehinderter Beschaf-
tigter nach § 81 Abs. 2 Satz 1 SGB IX. Siehe zu
weiteren Verpflichtungen des Arbeitgebers in
Bezug auf Schwerbehinderte und diesen Gleich-
gestellte oben Abschnitt 3.4.

Der Arbeitgeber kann allerdings einen Bewer-
ber ,,wegen“ dessen Behinderung nur dann be-
nachteiligen, wenn ihm diese bekannt oder
wenn sie offensichtlich ist. Ein Stellensuchen-
der, der bei seiner Bewerbung den besonderen
Schutz des Schwerbehindertenrechts (SGB IX)
in Anspruch nehmen will, muss daher im Be-
werbungsschreiben selbst unter Angabe des
Grades der Behinderung oder alternativ an gut
erkennbarer Stelle im Lebenslauf iiber seine
Behinderung informieren3®. Es reicht nicht, un-
ter weiteren Bewerbungsunterlagen eine Kopie
des Schwerbehindertenausweises beizulegen,
ohne dass im Anschreiben oder im Lebenslauf
hierauf ausreichend hingewiesen wird?S.

5.1.3 Alter

Grundlegend neu fiir das deutsche Recht ist die
Einfiihrung des Benachteiligungsgrunds ,,Al-
ter”. Es geht dabei nicht ausschlieflich um den
Schutz élterer Menschen vor Benachteiligun-
gen. Vielmehr ist das Alter im Sinne von Le-
bensalter — im Gegensatz zu den anderen Dis-
kriminierungsgriinden — ein ambivalentes, rela-
tives Differenzierungsmerkmal®’. Von einer Al-
tersdiskriminierung ist darum potentiell jeder
Mensch betroffen. Deshalb kann eine unzulis-
sige Benachteiligung wegen des Alters nur an-
genommen werden, wenn die Ungleichbehand-
lung fiir den Betroffenen einen eindeutigen
Nachteil bewirkt und ihn zuriicksetzt.

In § 10 AGG findet sich eine spezielle Rechtfer-
tigungsvorschrift in Bezug auf das Alter. Da-
nach ist eine unterschiedliche Behandlung we-
gen des Alters zuldssig, wenn sie objektiv und
angemessen und durch ein legitimes Ziel ge-

33 Standige Rechtsprechung, z.B. BAG, Urteil vom 20.1.2016,
NZA 2016, S. 681 (Rdnr. 24).

34 BAG, Urteil vom 21.7.2009, NZA 2009, S. 1087 (Rdnr. 42).
35 BAG, Urteil vom 22.10.2015, NZA 2016, S. 625 (Rdnr. 31).
36 BAG, a.a.0., Rdnr. 32.

37 BAG, Urteil vom 25.2.2010, NZA 2010, S. 561 (563).

rechtfertigt ist und auch die Mittel zur Errei-
chung dieses Ziels angemessen und erforder-
lich sind. Als legitime Ziele in diesem Sinne
erkennt das BAG in europarechtlicher Ausle-
gung der Vorschrift nur solche an, die als ,,sozi-
alpolitische Ziele* im Allgemeininteresse lie-
gen®®.Dies sind Ziele, die mit der Beschafti-
gungspolitik, dem Arbeitsmarkt und der beruf-
lichen Bildung im Zusammenhang stehen. Das
Gesetz nennt selbst einige Regelbeispiele. So
kann u.a. eine unterschiedliche Behandlung
wegen des Alters zulédssig sein, um die berufli-
che Eingliederung von Jugendlichen, élteren
Beschiftigten und Personen mit Fiirsorgepflich-
ten zu fordern oder ihren Schutz sicherzustel-
len. Des Weiteren konnen Mindestanforderun-
gen an das Alter, die Berufserfahrung oder das
Dienstalter fiir den Zugang zur Beschiftigung
festgelegt werden.

5.2 Ablehnung der Bewerbung

Aufgrund des AGG miissen Personalentschei-
dungen — nicht nur bei der Einstellung — sorg-
faltig dokumentiert werden. Der Arbeitgeber
muss nach Mdglichkeit liickenlos nachweisen
konnen, nach welchen Kriterien, die nicht mit
einem Benachteiligungsmerkmal des § 1 AGG
zusammenhéngen, er seine Auswahl getroffen
hat. Zu empfehlen ist die Verwendung eines
schriftlichen Anforderungsprofils, anhand des-
sen nachvollziehbar gemacht werden kann,
welcher Bewerber den héchsten Ubereinstim-
mungsgrad mit dem Profil aufweist. Die Griin-
de fiir die Ablehnung eines Bewerbers sollten
deshalb umgehend schriftlich, und sei es nur in
Form von Stichworten, dokumentiert und auf-
bewahrt werden. Dabei konnen dem Apothe-
keninhaber die oben (vgl. Abschnitt 4.1) bei-
spielhaft erwdhnten Auswahlkriterien von Nut-
Zen sein.

Der Arbeitgeber kann Bewerbungen mit stan-
dardisierten Schreiben ablehnen. Er ist nicht
verpflichtet, individuell auf die jeweiligen
Bewerbungen einzugehen und muss auch nicht
von sich aus die Absage sachlich begriinden3®.
Ganz im Gegenteil ist dringend davon abzur-
aten, eine Begriindung fiir die Ablehnung zu
geben. Um Bewerbern moglichst wenig An-
haltspunkte fiir ein Vorgehen gegen die Ableh-
nung zu geben, sollte das Absageschreiben so

38 BAG, Urteil vom 19.5.2016, NZA 2016, S. 1394 (Rdnr. 83).
39 BAG, Urteil vom 25.4.2013, DB 2013, S. 2509 (Rdnr. 52).
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allgemein wie moglich gehalten sein. Auch
Formulierungen wie ,Ein anderer Bewerber
passt besser zu uns“ sollten vermieden werden.
Das Geschlecht des eingestellten Bewerbers
sollte gleichfalls nicht erwdhnt werden. In der
Regel empfiehlt sich ein standardisiertes Sch-
reiben ohne Angabe von Griinden wie z.B. ,,Wir
haben uns fiir eine andere Person entschieden*
oder ,Ihre Bewerbung konnte leider nicht be-
riicksichtigt werden®. Vorsicht ist auch bei tele-
fonischen Nachfragen abgelehnter Bewerber ge-
boten; auch in diesem Fall sollte sich der Apo-
thekeninhaber nicht dazu verleiten lassen,
Griinde fiir die Ablehnung zu nennen.
Lediglich in einem Fall ist die Ablehnung zu
begriinden, ndmlich gegeniiber einem schwer-
behinderten Bewerber (§ 81 Abs. 1 Satz 9 SGB
IX). In diesem Sonderfall kann sich gerade aus
der Nichtmitteilung der Ablehnungsgriinde ein
Indiz fiir eine unzuldssige Benachteiligung ab-
leiten lassen.

Zum Teil wird empfohlen, den Zugang von Ab-
lehnungsschreiben beim Bewerber zu doku-
mentieren. Denn der Zugang des Absageschrei-
bens beim Bewerber 16st die zweimonatige Gel-
tendmachungsfrist fiir ein Vorgehen gegen die
Ablehnung aus (vgl. dazu den folgenden Ab-
schnitt 5.3). Dass und wann diese Frist durch
Zugang der Ablehnung beim Bewerber in Lauf
gesetzt worden ist, hat nach allgemeinen pro-
zessualen Regeln der Arbeitgeber zu bewei-
sen0. Dieser Beweis kann am besten durch Zu-
sendung des Absageschreibens durch einen Bo-
ten oder (Einwurf-)Einschreiben erbracht wer-
den, was bei einer grofleren Zahl von Bewerbern
mit einem gewissen Aufwand verbunden ist.
Eine Erleichterung kénnen hier E-Mail-Bewer-
bungen bringen, bei denen Absagen gleichfalls
in elektronischer Form erfolgen kénnen und
der Arbeitgeber iiber den E-Mail-Verkehr den
Zugang der Absage dokumentieren kann.

5.3 Rechtsfolgen bei Versto gegen das
Benachteiligungsverbot

5.3.1 Trotz Benachteiligung kein
Anspruch auf Einstellung

Auch wenn der Apothekeninhaber bei der Ein-
stellung gegen das Benachteiligungsverbot ver-
stoBen hat, begriindet dies nach ausdriicklicher
gesetzlicher Regelung in § 15 Abs. 6 AGG kei-
nen Anspruch auf Einstellung. Etwas anderes

40 BAG, Urteil vom 19.8.2010, NZA 2010, S. 1412 (1414).
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gilt nur dann, wenn sich der Anspruch aus ei-
nem anderen Rechtsgrund ergibt. Dies kann
z.B. der Fall sein, wenn der Apothekeninhaber
im Stellenbewerber den Eindruck erweckt, er
werde mit ihm einen Arbeitsvertrag abschlie-
Ben und den Arbeitnehmer veranlasst, sein bis-
heriges Arbeitsverhéltnis zu kiindigen.

Wenn der Apothekeninhaber in diesem Fall
den Bewerber nicht einstellt, hat er ihn tiber die
Absicht zum Vertragsabschluss getduscht und
muss ihm den Schaden ersetzen, den der Ar-
beitnehmer durch den Verlust des alten Ar-
beitsverhéltnisses erleidet?!. Der Schaden kann
darin bestehen, dass der Arbeitnehmer durch
die Absage nicht sofort ein neues Arbeitsver-
héltnis im Anschluss an das von ihm gekiindig-
te Arbeitsverhéltnis eingehen kann. Den hier-
durch entstehenden Lohnausfall kann er von
dem Arbeitgeber ersetzt verlangen, der ihn zur
Kiindigung seines bisherigen Arbeitsvertrages
veranlasst hat.

Hinweis: Bei Vertragsverhandlungen mit Stel-
lenbewerbern sollte der Apothekeninhaber am
Schluss stets darauf hinweisen, dass er noch
mit anderen Bewerbern Gesprache fithren wol-
le, eine Entscheidung noch nicht gefallen sei
und er deshalb noch keine Zusage machen kon-
ne.

5.3.2 Anspruch auf Entschidigung und
Schadensersatz

5.3.2.1 Schadensersatzanspruch nach
§ 15 Abs. 1 AGG

Bei einem schuldhaften Verstol gegen das
Benachteiligungsverbot ist der Arbeitgeber ver-
pflichtet, den hierdurch entstehenden Schaden
zu ersetzen. Die Beweislast, dass ein Schaden
eingetreten ist und dieser kausal auf die Be-
nachteiligungshandlung zuriickzufiihren ist,
tragt der Bewerber#2. Der Begriff des schuldhaf-
ten Handelns beim Arbeitgeber umfasst vor-
sitzliches und fahrldssiges Verhalten. § 15
Abs. 1 AGG regelt den Ersatz eines entstande-
nen Vermogensschadens. Nach allgemeinen zi-
vilrechtlichen Grundsétzen hat der Arbeitgeber
den benachteiligten Stellenbewerber so zu stel-
len, wie dieser stiinde, wenn er nicht benach-
teiligt worden wiére. Als zu ersetzende Vermo-

41 BAG, Urteil vom 15.5.1974, BB 1974, S. 1397 (1398).
42 BAG, Urteil vom 19.8.2010, NZA 2010, S. 1412 (Rdnr. 77).





