Rechtliche Fallstricke
Im Bewerbungsprozess

Der Bewerbungsprozess ist flir Arbeitgeber und -nehmer oft herausfordernd. Insbesondere der Arbeit-
geber muss einige rechtliche Vorgaben beachten. Von der Gestaltung der Stellenausschreibungen tber
das Bewerbungsgesprdch bis zur Stellenbesetzung kénnen sich rechtliche Fallstricke ergeben. Auch
datenschutzrechtliche Aspekte sind nicht auBer Acht zu lassen.
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Stellenausschreibung: Was ist
erfasst? Was ist zu beachten?

Der typische Bewerbungsprozess startet
mit der Stellenausschreibung. Diese um-
fasst alle Formen der Bekanntmachung von
zu besetzenden Posten an einen groBeren
Personenkreis, zum Beispiel 6ffentliche Aus-
schreibungen in Zeitungen, auf Homepages
oder mittels Social-Media-Postings sowie
interne Infarmationen am Schwarzen Brett
und Rundschreiben per E-Mail. Allgemeine
Hinweise auf Schildern (Wir stellen ein”)
oder Einladungen zum allgemeinen Kennen-
lernen (,Get together”) sind demaegeniber
aufgrund des fehlenden Bezugs zu einer
konkreten Stelle nicht als Stellenausschrei-
bungen zu qualifizieren.

Gebot der geschiechisneutralen
Gestaltung

Aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz leitet
sich die Pflicht ab, geschlechtsneutrale Stel-
lenausschreibungen zu verfassen (§ 9 Abs. 1
Gleichbehandlungsgesetz). Alle Anmerkun-
gen, die sich ausdriicklich nur an Frauen oder
Ménner richten oder auf ein bestimmtes Ge-
schlecht hinweisen, sind strikt verboten.

Eine Ausnahme besteht nur dann, wenn ein
bestimmtes Geschlecht eine unverzichtbare
Voraussetzung fiir die Auslbung der aus-
geschriebenen Tatigkeit ist. Das trifft bei-
spielsweise bei Schauspielern zu, die fiir eine
bestimmte Rolle gesucht werden, oder bei
sensiblen Bereichen wie Frauenberatungs-



Den Anschein eines
diskriminierenden Verhaltens
unbedingt vermeiden!

stellen. Tatigkeiten, die ké&rperliche Kraft
erfordern, rechtfertigen hingegen keine ge-
schlechterspezifische Stellenausschreibung.
Gleiches gilt fiur rein wirtschaftliche Griinde
und sogar fiir (kulturell beziehungsweise
regional bedingte] Kundenwiinsche: Diese
taugen nicht zur Rechtfertigung einer Diskri-
minierung.

Das Gebot der geschlechtsneutralen Stel-
lenausschreibung muss sich auch in der
Ausdrucksweise widerspiegeln. Rein ménn-
liche oder rein weibliche Formulierungen
widersprechen dem Gebot der geschlechts-
neutralen Stellenausschreibung. Sofern ein
spezifischer Ausdruck, beispielsweise ,Shop
Assistant”, Manner und Frauen mitum-
fasst, ist zwingend ein klarstellender Zusatz
(mannlich/weiblich) anzufiigen; auf das drit-
te Geschlecht kann erganzend (. divers" bzw.
Jinter") hingewiesen werden, dies ist bis dato
allerdings noch nicht verpflichtend.

Auch das Layout und etwaige Grafiken in der
Stellenausschreibung missen Unternehmen
geschlechtsneutral gestalten. Als besonders
kritisch sind Inserate mit Bildern eines Ge-
schlechts anzusehen, da eine solche Gestal-
tung die inhaltlich geschlechtsneutrale Be-
schreibung relativiert.

Gebot der diskriminierungsireien
Gesialiung

Neben dem Gebot der geschlechtsneutralen
Stellenausschreibung missen Inserate ge-
nerell diskriminierungsfrei ausgestaltet sein.
Daher sind unmittelbare wie mittelbare
Diskriminierungen aufgrund des Alters, der
ethnischen Herkunft, Religion oder Wel-
tanschauung, sexuellen Qrientierung oder
Behinderung verboten (§ 23 Abs. 1 GIBG).
Arbeitgeber dirfen keinen Bewerber wegen
der genannten Merkmale benachteiligen.
Ausnahmen kénnen sich nur dann ergeben,
wenn das betreffende Merkmal eine we-
sentliche und entscheidende  Anforderung
fir die berufliche Tatigkeit darstellt. Auch
hier ist allerdings wieder ein strenger MaB-
stab anzuwenden: So ist die Berufung auf
Kundenwiinsche nicht ausreichend flr die
Ablehnung einer kopftuchtragenden Verkdu-
ferin oder eines dlteren Bewerbers in einem
Modegeschift, das sich eher an jugendli-
che Kunden wendet. Auch die Forderung
von ,ausgezeichneten” Deutschkenntnissen
kann, sofern solche nicht unbedingt notwen-
dig sind, eine Diskriminierung aufgrund der
ethnischen Zugehdrigkeit darstellen. Glei-
ches gilt fiir Deutsch als Muttersprache”
Formulierungen wie ,junge, dynamische Be-
werberlnnen gesucht” sollten Unternehmen
im Hinblick auf eine Altersdiskriminierung
vermeiden. Ebenso konnen unangemessen
hohe Bildungsanforderungen oder aber auch
Héochstanforderungen bei der Berufserfah-
rung (,maximal drei Jahre Berufserfahrung”)
ein Problem darstellen, weil sie mittelbar
diskriminierend wirken. Im Gegensatz dazu
konnen eine Mindestzeit an Berufserfahrung,
oder ,hervorragende” Deutschkenntnisse
bei einem Sekretar, der fur geschiftliche,
deutschsprachige Korrespondenz zustindig
ist, eine wesentliche berufliche Anforderung
darstellen und somit im Einzelfall sachlich
gerechtfertigt sein.

Informationspilicht liber
Mindestenigeite

Bei Stellenausschreibungen miissen Arbeit-
geber darliber hinaus beachten, dass sie die
durch Kollektivvertrag oder durch das Gesetz
geregelten Mindestentgelte zwingend ange-
ben missen (§ 23 Abs. 2 GIBG). Auch wenn
keine kollektivvertraglichen oder gesetzlichen
Regelungen bestehen, miissen sie trotzdem
ein orts- und brancheniibliches Mindestent-

gelt nennen; dieses soll als Verhandlungs-
basis dienen. Eine allenfalls geforderte Be-
rufserfahrung in der Stellenausschreibung ist
bei der Bemessung des Mindestentgelts zu
beriicksichtigen. Sofern eine Bereitschaft zur
Uberbezahlung besteht, mussen Arbeitgeber
auf eine solche hinweisen. Neben der Angabe
eines kankreten Betrags sind aber auch blofe
Gehaltsbandbreiten zuldssig. Der niedrigere
Betrag muss dem kollektivvertraglich vorge-
schriebenen Mindestentgelt entsprechen.

Rechtsfoloen von VerstiBen

Wenn  Stellenausschreibungen  Bewerber-
gruppen diskriminieren oder Angaben zum
Mindestentgelt fehlen, droht eine Geldstrafe
von bis zu 360 Euro. Den erstmaligen Verstof3
kann die zustdndige Bezirksverwaltungsbe-
horde allerdings auch mit einer Ermahnung
sanktionieren. Der diskriminierte Stellenwer-
ber kann hingegen keine Schadenersatzan-
spriiche gegenliber dem Arbeitgeber geltend
machen.

Bewerbungsgesprich:

Was ist zu beachten?

Auch die gesamte schriftliche und miindliche
Kommunikation mit den Bewerberinnen und
Bewerbern missen Arbeitgeber diskriminie-
rungsfrei gestalten. Eine Person darf also
auch im Bewerbungsgesprich nicht auf-
grund von Geschlecht, ethnischer Zugeha-
rigkeit, Religion, Weltanschauung, Alter oder
sexueller Orientierung schlechter behandelt
werden als eine andere in einer vergleich-
baren Situation. Dies gilt bereits fiir die Frage,
ob ein Bewerber oder eine Bewerberin liber-
haupt berticksichtigt wird. So wurde ein de-
motivierender Hinweis an eine junge Frau, sie
brauche sich gar nicht erst zu bewerben, weil
die Lehrstelle ,nichts fir Madchen ist", als
diskriminierend qualifiziert. Trotz allem sind
Arbeitgeber bei der Auswahl eines Bewerbers
grundsatzlich frei, wenn dieser keine diskri-
minierenden Merkmale zugrunde liegen.

Zutdssige und unzuldssige
Bewerbungsiragen

Im Bewerbungsgesprach muss der Arbeitge-
ber vor allem auf die rechtliche Zuldssigkeit
von spezifischen Fragen achten. Grundsatz-
lich sind nur Fragen zuldssig, die einen un-
mittelbaren und sachlichen Zusammenhang
mit der ausgeschriebenen Stelle haben. Auch
aus dem Gleichbehandlungsgesetz und dem



Behinderteneinstellungsgesetz  lassen  sich
Schlussfolgerungen ziehen, welche Fragen
rechtskonform beziehungsweise rechtswidrig
sind. Eine allgemeine Aussage hierfiir 13sst
sich jedoch nicht treffen.

Fragen, die persénliche Grunddaten und
fachliche Qualifikationen betreffen, sind
grundsatzlich unproblematisch. Kritisch sind
hingegen Fragen zur Privat- und Intimsphé-
re der Bewerber. So ist die Erkundigung nach
Heiratspldnen, Kinderwiinschen oder der
sexuellen Orientierung strikt zu unterlassen.
Solche rechtlich unzuldssigen Fragen miis-
sen Bewerberinnen und Bewerber auch nicht
wahrheitsgetreu beantworten (,Recht auf
Liige").

Unzulassige Fragen im Bewerbungsgesprach
sind grundsétzlich an keine Sanktionen ge-
knupft, indizieren mitunter aber eine Diskri-
minierung. Wird ein Arbeitsverhiltnis auf-
grund einer Diskriminierung nicht begriindet,
kann der Arbeitgeber dem Stellenwerber
gegeniiber schadenersatzpflichtig  werden.
Dem Arbeitnenmer muss es dabei lediglich
gelingen, die Diskriminierung glaubhaft zu
machen. Die Beweislast, dass die Auswahl
aufgrund eines anderen (erlaubten) Motivs
getroffen wurde, geht dann auf den Arbeit-
geber lber.

Praxistipp: Formulieren Sie Fragen ZuBerst
behutsam, um den Anschein eines diskri-
minierenden Verhaltens zu vermeiden. Eine
schriftliche Dokumentation dber den Bewer-
bungsprozess ist fiir eine allenfalls spater
bendtigte spatere Rechtfertigung durchaus
ratsam.

Ersatz von Yorstellungskosten

Im Zusammenhang mit Bewerbungsgespra-
chen ist auch die Frage nach dem Ersatz von
Vorstellungskosten des Bewerbers relevant.
Zu den Vorstellungskosten zahlen insbeson-
dere Fahrt- oder Ubernachtungskosten. Ge-
setzlich ist nicht geregelt, wer diese Kosten
tragen muss. Nach der Rechtsprechung ist
allerdings die Aufforderung des Arbeitgebers
zur personlichen Vorstellung ohne ausdriick-
lichen Ausschluss der Kostenlibernahme als
schliissige  Zustimmung zur Kostentiber-
nahme zu verstehen. Wenn Arbeitgeber die
Reisekosten nicht (ibernenmen méchten, ist
ein ausdriicklicher Hinweis, dass kein Kosten-
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Im Bewerbungsprozess ergeben sich einige rechtliche Fallstricke, die jedoch einfach zu
vermeiden sind. Die diskriminierungsfreie Gestaltung des Bewerbungsprozesses hat dabei
oberste Prioritat. Es empfiehlt sich daher, vor der Stellenausschreibung griindlich die not-
wendigen Anforderungen an die konkrete Stelle zu Giberlegen. Auch die Vorbereitung auf
das Bewerbungsgesprach und die zu stellenden Fragen, aber auch datenschutzrechtliche
Aspekte dirfen Arbeitgeber nicht unterschatzen. Die Bewerbungsphase legt immerhin
den Grundstein fiir ein erfolgreiches Dienstverhaltnis.

ersatz fur die Vorstellungskosten erfolgt, zu
empfehlen.

Datenschuizrechiliche Aspekie des
Bewerbungsprozesses

Die Verarbeitung von personenbezogenen
Daten spielt im Arbeitsrecht eine bedeutende
Rolle. So sind auch Bewerberdaten personen-
bezogene Daten und unterliegen daher der
DSGVO. Die Erkundigung nach diesen Daten,
wie beispielsweise nach Sozialversicherungs-
nummer oder Meldebestitigung des Stel-
lenwerbers, ist im Bewerbungsverfahren nur
zuldssig, wenn ein rechtmaBiger Zweck fur
die Verarbeitung vorliegt, der Arbeitgeber sie
etwa fur die Begriindung des anschlieBenden
Dienstverhiltnisses bendtigt.

Zusatzlich ist zu beachten, dass der Arbeit-
geber eine Datenschutzerklérung gegentiber
dem Stellenwerber abgeben muss. Daher
muss er zum Beispiel bej einem Ablehnungs-
schreiben eine Datenschutzerklarung mit
dem Hinweis anhdngen, dass das Unterneh-
men die Daten ohne Einwilligung des Bewer-
bers nicht langer als sieben Monate nach Ab-
schluss des Bewerbungsverfahrens speichert.
Nach dem Gleichbehandlungsgesetz gilt eine
sechsmonatige Anfechtungsfrist zuzliglich
eines Monats fiir einen allfélligen Klageweg.
Deshalb ist die Aufbewahrung der Bewer-
bungsunterlagen zur Begriindung und Vertei-
digung, dass keine Diskriminierung vorliegt,
in dieser Zeit zu empfehlen und zuldssig. Flr
eine lingere Speicherung der Daten in einer
Bewerberdatenbank bendtigen Unternehmen
die freiwillige Einwilligung des Stellenwer-
bers, wobei eine zeitlich unbegrenzte Einwilli-
gung nicht méglich ist. Dariber hinaus kann
der Bewerber diese auch jederzeit widerrufen.



