2. Arbeitsverhaltnis — Wann liegt es vor?

Der Begriff ,, Arbeitsverhaltnis“ ist allgemein geldufig und wirft im allgemei-
nen Verstiandnis an sich keine Probleme auf. Schwierig und folgenreich kann
es aber werden, wenn ein Arbeitsverhiltnis gar nicht geplant ist, sondern im
Rahmen der bestehenden Vertragsfreiheit an sich andere Beschiftigungsfor-
men gewihlt werden sollen. Haufig sollen Dienst- oder Werkvertrage ver-
einbart und durchgefithrt werden, die anderen Regeln als ein Arbeitsverhalt-
nis folgen. Es ist deshalb wichtig, die verschiedenen Vertragstypen vonein-
ander abzugrenzen. Fehler bei der zutreffenden Einordnung konnen
schwerwiegende Folgen haben. Man denke nur an Sozialversicherungsbei-
trige, die an sich weder bei einem Dienstvertrag, noch bei einem Werkver-
trag anfallen und deren Nichtabfihrung bei einem in Wahrheit bestehenden
Arbeitsverhiltnis harsche Konsequenzen nach sich ziehen konnen. In dem
Fall droht fir den ungewollten Arbeitgeber die Strafbarkeit nach § 266a
StGB mit einem Strafmaf$ von bis zu fiinf Jahren oder mit einer Geldstrafe.
Bei der anderen gingigen Form des Personaleinsatzes sind die dafiir gelten-
den Vorschriften aus dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) zu beach-
ten.

Was ist nun ein Arbeitsverhaltnis? Es liegt immer dann vor, wenn es
wenigstens zwei handelnde Parteien gibt, die als Arbeitnehmer einerseits
und Arbeitgeber andererseits zu qualifizieren sind. Wihrend der Arbeitneh-
mer stets eine natiirliche Person sein muss, kann der Arbeitgeber auch eine
juristische Person sein, beispielsweise eine AG, GmbH oder eine juristische
Person in einer anderen anerkannten Rechtsform. Zwischen wenigstens die-
sen beiden Parteien kann ein Arbeitsvertrag bestehen, durch den der Arbeit-
nehmer ,,im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremd-
bestimmter Arbeit in personlicher Abhangigkeit verpflichtet wird“ - so
regelt es § 611a Abs.1 S.1 BGB. ,Weisungsgebunden ist, wer nicht im
Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen
kann“ (§ 611a Abs.1 S.3 BGB). Weitere Einzelheiten zu Weisungen finden
Sie weiter unten im Kapitel 6 beim Thema ,,Arbeitsvertrag®. Diese , wei-
sungsgebundene, personliche Abhingigkeit“ grenzt ein Arbeitsverhiltnis
z.B. zu einem Dienstvertrag nach § 611 BGB ab. Wohin sich der Begriff
,Arbeitsverhiltnis“ in der laufenden Transformation von Arbeitsbeziehun-
gen entwickelt (z. B. Stichwort ,,Crowdworking“!?), lisst sich nicht vorher-
sagen und wird in Zukunft durch die jeweiligen Entscheidungen der
Gerichte tiber Einzelfille bestimmt werden.

12 BAG vom 01.12.2020 - 9 AZR 102/20 zur ,,Crowdworker/Plattformarbeit*.
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2. Avrbeitsverhdltnis — Wann liegt es vor?

Ein Dienstvertrag zeichnet sich gegeniiber dem Arbeitsvertrag dadurch
aus, dass der Dienstleistende unternehmerisch selbststindig agiert und dabei
wirtschaftlich und sozial unabhiangig vom Auftraggeber ist. Typische Bei-
spiele sind neben vielen anderen Konstellationen die Berufsgruppen der Arz-
te, Wirtschaftspriifer und Steuerberater. Sie bieten ihre Dienstleistung zwar
auch an, sind aber bei der Ausfihrung ihrer Tatigkeit nicht in dem Sinne
weisungsgebunden und personlich abhingig wie ein Arbeitnehmer. Nattir-
lich haben sie auch Wiinsche ihrer Vertragspartner zu berticksichtigen. Aber
der Arzt unterliegt i.d.R. keinen Weisungen, wie er die Behandlung des
Patienten auszufithren hat. Wire es anders, wiirde es sich nicht um einen
freien Dienstvertrag, sondern um ein Arbeitsverhiltnis handeln. Die
Abgrenzung der Vertragsverhaltnisse kann auch kompliziert sein, wenn ein
sog. ,Dienstnehmer® — z.B. der Arzt — nur fiir einen einzigen sog. ,,Dienst-
geber® — also Auftraggeber, nehmen wir an, ein Krankenhaus - titig ist.

Dieselbe Notwendigkeit zur Abgrenzung des Vertragsverhiltnisses gilt
fiir einen Werkvertrag im Sinne der §§ 631 ff BGB. Er wiederum unterschei-
det sich vom Dienstvertrag in der Weise, dass sich ein Unternehmer zur
»Herstellung des versprochenen Werks* verpflichtet, wihrend der Besteller
als Auftraggeber ihm die vereinbarte Vergiitung zahlen muss (§ 631 Abs. 1
BGB). Typische Beispiele fur einen Werkvertrag sind Handwerkerleistungen.
Denn dabei wird im Grunde genommen die Herstellung eines Werkes ver-
sprochen und damit ein bestimmter Erfolg. Beispiel: Ein Maler wird beauf-
tragt, die Winde zu streichen. Im Gegensatz zu einem Arzt, der nur eine
Behandlung nach dem Stand der medizinischen Kunst schuldet und nicht
die Heilung, hat hier entsprechend den Regeln des Malerhandwerks die Auf-
bringung der neuen Wandfarbe zu erfolgen. Wie das beispielsweise mit wel-
chem Pinsel und in welcher Streichrichtung passiert, ist alleinige Sache des
Malers und nicht des Auftraggebers. Das Vertragsverhiltnis mit einem ,,frei-
en“ Maler ist somit als Werk- und nicht als Dienstvertrag anzusehen.

Weiterer Grundsatz fur die Abgrenzung der Vertragsverhaltnisse ist, dass
deren tatsichliche Durchfithrung entscheidend ist, also nicht das, was ver-
traglich vereinbart ist. Es ntitzt deshalb nichts, z. B. einen Dienst- oder Werk-
vertrag als solchen abzufassen, aber tatsichlich doch Anweisungen zu ertei-
len, die im Arbeitsverhaltnis tiblich sind. Um bei dem Malerbeispiel zu blei-
ben: Wenn ein Maler in einem Betrieb eingesetzt wird, vielleicht noch uber
einen lingeren Zeitraum, der Betrieb der einzige Auftraggeber ist und dem
Maler dann auch vorgeschrieben wird, wie er Malerarbeiten auszufithren
hat, diirfte es sich um ein Arbeitsverhiltnis handeln, selbst wenn ein nach
der dufleren Form lupenreiner Werkvertrag abgeschlossen wurde. Die
Abweichung zwischen dem schriftlichen Vertrag und der tatsichlichen
Durchfihrung lasst im Rahmen einer Gesamtbetrachtung das Pendel hin
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Arbeitsverhaltnis — Wann liegt es vor? 2.

zum Arbeitsverhaltnis schwingen — so stellt es § 611a Abs.1 S.5 + 6 BGB
klar.

Sollten Zweifel bestehen, ob nicht doch ein Arbeitsverhiltnis besteht,
kann ein sog. Statusfeststellungsverfahren nach § 7a SGB IV bei der Deut-
schen Rentenversicherung Bund (DRV) gestartet werden. Das sollte vor Auf-
nahme der Tatigkeit und nach juristischer Beratung passieren, denn auch die
DRV entscheidet nicht fehlerfrei, welcher Vertragstyp im Einzelfall besteht.

Auch auf sog. arbeitnehmerdhnliche Personen findet das Arbeitsrecht
keine Anwendung. Sie kennzeichnet, dass sie wirtschaftlich unselbststandig,
aber nicht personlich im selben MafSe wie Arbeitnehmer abhingig sind'?. Sie
sind meist nur fiir einen Auftraggeber fiir eine gewisse Dauer titig und wer-
den zwar als ahnlich schutzwiirdig wie Arbeitnehmer angesehen, sind aber
wegen der bestehenden Freiheit, ihre Tatigkeit zu gestalten, freier als Arbeit-
nehmer und werden deshalb nicht als solche angesehen.

Schlieflich ist noch kurz auf die gingige Arbeitnehmeriberlassung ein-
zugehen, fiir die bei uns das AUG gilt. Sie wird dadurch charakterisiert, dass
drei Parteien beteiligt sind: den Verleiher, der einen Arbeitnehmer einem Ent-
leiher fur eine gewisse Dauer uberlisst. Auch der Entleiher darf dem Leih-
arbeitnehmer arbeitsvertragliche Weisungen erteilen. Auch dem Entleiher
gegeniiber befindet sich der Leiharbeitnehmer damit in einer personlichen
Abhingigkeit. Da neben dem Entleiher auch der Verleiher weisungsberech-
tigt und der Leiharbeitnehmer auch weiterhin von ihm abhingig ist, spricht
man von einer ,,gespaltenen® Arbeitgeberstellung jeweils vom Ver- und Ent-
leiher.

Weitere spezielle Verhaltnisse, die nicht als Arbeitsverhiltnisse qualifi-
ziert werden (z.B. Geschiftsfithrer einer GmbH, Vorstand einer Aktienge-
sellschaft, Arbeit im Familienumfeld, Heimarbeit etc.) werden in diesem
Leitfaden nicht behandelt.

Leitende und aufSertarifliche Angestellte in einem Arbeitsverhaltnis geho-
ren ubrigens unzweifelhaft zum Kreis der Arbeitnehmer.

13 BAG vom 15.11.2005 - 9 AZR 624/04.
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3. Anbahnung des Arbeitsverhaltnisses

Die ,,Anbahnung betrifft das Vorfeld des Arbeitsverhaltnisses, also all das,
was passiert, bevor es zum Abschluss des eigentlichen Arbeitsvertrages
kommt. Juristisch handelt es sich bei dieser Phase um ein vorvertragliches
Schuldverhiltnis, das auf die potenzielle Vereinbarung eines Arbeitsverhalt-
nisses hinauslaufen kann, aber nicht zwangslaufig muss. Der Begriff
»Schuldverhiltnis“ zeigt, dass schon in dieser Phase zwischen potenziellen
Arbeitgebern und potenziellen Bewerbern Rechte und Pflichten entstehen
konnen'. Selbst Schadenersatzanspriiche sind denkbar, sodass es sich lohnt,
bereits in dieser Phase die dafiir bestehenden rechtlichen Vorgaben zu beach-
ten. Was sind nun die wichtigsten Rechte und Pflichten bei der Anbahnung
eines Arbeitsverhiltnisses?

3.1 Stellenausschreibungen

Ublicherweise werden freie Stellen im oder/und aufSerhalb des Unterneh-
mens ausgeschrieben. Eine individualrechtliche Pflicht fiir Ausschreibungen
gibt es nicht'>. Neben der Titigkeitsbeschreibung und den fachlichen Erwar-
tungen bzw. geforderten Voraussetzungen wie Hochschul-, Berufsabschliis-
sen usw. konnen auch die Verglitung und andere Leistungen des potenziellen
Arbeitgebers angegeben werden. Das Monats- oder Jahreseinkommen muss
nicht offengelegt werden. Bestrebungen in der Vergangenheit und teilweise
auch in der Gegenwart, beispielsweise zur Schaffung von tatsachlicher oder
vermeintlicher Transparenz iiber eine geschlechtsneutrale Vergiitung, sind
noch nicht verpflichtend geworden.

Von immenser Bedeutung ist aber die geschlechtsneutrale Ausschreibung
von Arbeitsplatzen. Noch immer sieht man Stellenausschreibungen, die die-
ses Prinzip nicht beachten (z.B. ,Kollege gesucht®). Seit Inkrafttreten des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes im Jahr 2006 bergen solche, nur
auf ein Geschlecht bezogenen Ausschreibungen dann, wenn sie nicht durch
objektive Griinde im Sinne des § 11 AGG gerechtfertigt sind, die Gefahr,
dass nach § 22 AGG vermutet werden kann, die Ablehnung einer Person
des anderen Geschlechts sei eben allein wegen der Zugehorigkeit zum ande-
ren Geschlecht erfolgt. Zwar kann auch bei einer solchen Diskriminierung
die abgelehnte Person nicht auf Einstellung auf die ausgeschriebene Stelle
klagen, wie § 15 Abs. 6 AGG klarstellt. Aber wenn die Bewerbung der abge-

14 Siehe §§ 311, 241 BGB.
15 Besteht ein Betriebsrat, kann er allerdings nach § 93 BetrVG eine Ausschreibung fordern.
16 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14.06.2006, BGBI. 1S5.1897, 1910.
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3. Anbahnung des Arbeitsverhéliisses

lehnten Person an sich erfolgreich gewesen wire, kann ihr bei entsprechen-
dem Verschulden des potenziellen Arbeitgebers Schadenersatz nach § 15
Abs. 1 AGG zustehen. Daneben hat jeder Bewerber nach § 15 Abs.2 AGG
einen Anspruch auf Zahlung einer Entschiadigung in Hohe von bis zu drei
Monatsgehaltern.

Diese Vorschriften gelten nicht nur bei Benachteiligungen wegen des
Geschlechts. Sie gelten ebenso, wenn eine Person wegen einer Behinderung
benachteiligt wird. Dasselbe gilt hinsichtlich der tibrigen in § 1 AGG aufge-
fithrten Merkmale, von denen die Religion (Beispiel Kopftuchverbot!”) und
der Behinderung!® im Arbeitsverhiltnis im Gegensatz zu den anderen gesetz-
lichen Diskriminierungsmerkmalen schon eine gewisse Rolle spielen.

Eine Benachteiligung kann auf zwei Arten passieren: als unmittelbare
oder mittelbare Benachteiligung. Von einer unmittelbaren Benachteiligung
nach § 3 Abs. 1 AGG spricht man, wenn z.B. ein — gemessen an einer Aus-
schreibung — zu alter Bewerber ausdriicklich benachteiligt wird, ohne dass
die ausgeschriebene Alterskategorie objektiv und angemessen und durch ein
legitimes Ziel gerechtfertigt ist (,,junger Mann, junge Frau® gesucht...). Eine
mittelbare Benachteiligung im Sinne des § 3 Abs.2 AGG kann dann vorlie-
gen, wenn eine scheinbar neutrale Regel aufgestellt wird, die in der Praxis
aber nur eine bestimmte Gruppe betrifft (z.B. ,,Junior Sachbearbeiter* oder
»frisch gebacken aus der Ausbildung“' oder ,junges, hochmotiviertes
Team“?°) und keine sachliche Rechtfertigung fiir die Benachteiligung vor-
liegt. Das ,,Gendersternchen® in einer Stellenanzeige ist ubrigens kein Indiz
fiir eine Diskriminierung von Menschen, die sich fiir doppel-geschlechtlich
halten?!.

Nach § 22 AGG reicht es, wenn die benachteiligte Person Indizien fur
eine Benachteiligung vortragt. Sie zu widerlegen ist dann Sache des poten-
ziellen Arbeitgebers. Man spricht von einer Beweiserleichterung fiir die
benachteiligte Person, weil eine ,uberwiegende Wahrscheinlichkeit® fiir
eine Benachteiligung ausreicht?2,

Es ist also dringend zu empfehlen, Stellenausschreibungen sehr sorgsam
zu verfassen und jeden Anschein einer Benachteiligung zu vermeiden. Ins-
besondere nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum dritten

17 Keine zwingende Diskriminierung nach EuGH vom 14.03.2017 - C-157/15.

18 Verzicht auf Einladung zum Vorstellungsgesprich im Offentlichen Dienst nur bei offen-
sichtlich fehlender Eignung - BAG vom 21.07.2008 - 9 AZR 431/08.

19 BAGvom 15.12.2016 - 8 AZR 454/15

20 LAG Niirnberg vom 27.05.2020 - 2 Sa 1/20

21 LAG Schleswig-Holstein vom 22.06.2021 — 3 Sa 376D/21

22 BAGvom 26.01.2017 - 8 AZR 736/15
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Bewerbungsunterlagen 3.3

Geschlecht?® sollte iiberlegt werden, Stellenausschreibungen frei von
geschlechtsbezogenen Aspekten zu formulieren oder mir den Zusatz ,,(m/
w/d)“ zu arbeiten. Auch bei Schreiben an Bewerber etc. kénnte im Ubrigen
klargestellt werden, dass Anredeformen geschlechtsneutral zu verstehen sind
und fir alle Geschlechter gelten.

3.2 Teilzeitstellen

Eignen sich Stellen auch als Teilzeitstellen, sind sie nach § 7 Abs. 1 TzBfG bei
aufSer- und innerbetrieblichen Ausschreibungen entsprechend auszuschrei-
ben. Ob eine solche Eignung vorliegt, unterliegt der unternehmerischen Ent-
scheidungsfreiheit. Die Entscheidungsfreiheit gilt, solange sie nicht offenbar
unsachlich, unverniinftig oder willkiirlich ist. Sanktionen bei Verletzung die-
ser Pflicht sieht das Gesetz nicht vor. Deshalb kann in dem Fall bei einer
Ausschreibung allenfalls ein Image-Schaden fir den Arbeitgeber drohen.

3.3 Bewerbungsunterlagen

Der potenzielle Arbeitgeber kann verlangen, dass der potenzielle Bewerber
ihm auf postalischem oder elektronischem Wege Bewerbungsunterlagen zur
Verfugung stellt. Es reichen Kopien oder PDF-Dokumente. Originale kann
man sich beispielsweise im Bewerbungsgesprich zeigen lassen, wenn hierfiir
ein Grund besteht (z.B. schlechte Leserlichkeit, Auffilligkeiten). Nur
bestimmte Bewerbungsunterlagen sind im Original einzureichen, wie z.B.
ein Fithrungszeugnis mit einer Aussage in Bezug auf Vorstrafen im Fall der
Beschiftigung von Minderjihrigen nach § 72a SGB VII**. Ob die Vorlage
eines erweiterten Fithrungszeugnisses nach § 30a BZRG verlangt werden
darf, richtet sich danach, ob es gesetzlich gefordert ist oder etwa Minderjih-
rige betreut werden sollen. Ansonsten kann ein Fithrungszeugnis nach § 30
BZRG nur rechtmifSig verlangt werden, wenn es um sicherheitsrelevante
Tatigkeiten geht, z. B. Geldtransporte. Ob die Kosten fiir das Fiihrungszeug-
nis vom potenziellen Arbeitgeber zu erstatten sind, hat das Bundesarbeits-
gericht offen gelassen®.

Zu den Bewerbungsunterlagen gehoren in jedem Fall tatigkeitsbezogene
Unterlagen wie ein Lebenslauf, Abschliisse und die entsprechenden Informa-
tionen, die fur die Aufgabe relevant sind (Sprachen). Fotos anzufordern ist
nicht verboten, auch wenn es seit einiger Zeit eine Diskussion dariiber gibt,
ob sie ein Indiz fiir eine Diskriminierung nach dem AGG bieten konnen.

23 BVerfG vom 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16
24 Beschiftigungsverbot bei bestimmten Straftaten
25 BAG09.08.2016 - 9 AZR 417/15
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3. Anbahnung des Arbeitsverhéliisses

Verbreitete Praxis ist es, sie nicht anzufordern, aber auch nicht die Unterla-
gen zuriickzusenden, wenn sie ohne Anforderung eingereicht wurden.

3.4 Auskiinfte in sozialen Netzwerken, Headhunter

Ein Arbeitgeber darf in Netzwerken nach Informationen tiber einen Bewer-
ber ohne dessen Einwilligung suchen (Stichwort ,,Background Checks®).
Das sollte aber aus Datenschutzgriinden nur in allgemein zugdnglichen,
beruflichen Netzwerken (z.B. XING, LinkedIn usw.) geschehen und nur,
wenn die jeweilige Plattform die Recherche durch Arbeitgeber nicht aus-
schliefit. Auch das Personlichkeitsrecht eines Bewerbers soll namlich
geschiitzt werden, soweit es z.B. um Sachverhalte aus seinem Privatleben
geht. Angaben in Facebook u.4. sind eher dem Privatbereich zuzuordnen.
Dort sollten keine Recherchen erfolgen.

Headhunter haften anlasslich ihrer Tatigkeit fur Arbeitgeber bei fehler-
haft diskriminierenden Stellenanzeigen selbst nicht gegentiber dem Bewer-
ber. Der Auftrag gebende Arbeitgeber muss sich aber diese Fehler von Head-
huntern zurechnen lassen und haftet gegeniiber dem diskriminierten Bewer-
ber selbst fiir die Fehler des Headhunters®®. Es macht deshalb Sinn, eine
vertragliche Haftungsfreistellung durch einen Headhunter zu vereinbaren,
selbst wenn Headhunter professionell arbeiten und ihnen Fehler dieser Art
nicht unterlaufen sollten.

3.5 Vorstellungsgespréch

Eine Pflicht zur Einladung zu einem Vorstellungsgesprich besteht in der Pri-
vatwirtschaft nicht, im Offentlichen Dienst im Grundsatz schon?’. Soll auf
Bitte des potenziellen Arbeitgebers ein Vorstellungsgesprach stattfinden und
ist nicht vorab eine Kostenregelung getroffen worden, hat der potenzielle
Arbeitgeber die Kosten nach §§ 662, 670 BGB zu ersetzen. Erfasst werden
die Kosten, die der Bewerber fiir ,,erforderlich® halten durfte. Was ,,erfor-
derlich ist, richtet sich wieder nach den Umstinden des Einzelfalles, also
nach den Reiseverbindungen, der in Aussicht stehenden Position, der
Zumutbarkeit der Riickkehr am selben Tag u.v.m. Zu erstatten sind nur
die tatsdchlich entstandenen, nicht fiktive Kosten. Bei Nutzung einer Bahn-
Card kann nicht der hohere Vollpreis fiir ein Ticket gefordert werden.
Wegen der unterschiedlichen Einzelfallgestaltungen ist es ratsam, vorab die
Bedingungen fiir die Kosten zu beschreiben, die iibernommen werden (Bahn-
klasse, Flugticket, Hotel etc.). Die tatsiachlich entstandenen Kosten sind dem

26 BAGvom23.01.2014 - 8 AZR 118/13
27 Siehe § 176 SGBIX
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Bewerber auch dann zu erstatten, wenn er seine Bewerbung nach einem Vor-
stellungsgesprach zuriickzieht.

Bei einer Initiativbewerbung muss der potenzielle Arbeitgeber keine Kos-
ten iibernehmen, er kann es aber. Es empfiehlt sich, in einem solchen Fall vor
der Anreise klarzustellen, ob und welche Kosten erstattet werden.

3.6 Fragerecht

Das Bewerbungsgesprich dient beiden potenziellen Arbeitsvertragsparteien
dazu, die jeweils andere Seite besser kennenzulernen und eine Entschei-
dungsgrundlage zu schaffen. Fiir den potenziellen Arbeitgeber ist wichtig
zu wissen, welche Frage er stellen darf und was bei Falschbeantwortungen
unternommen werden kann. Fiir den potenziellen Arbeitnehmer ist wichtig,
ob er sich ungefragt zu bestimmten Sachverhalten offenbaren muss, z.B.
dem Antritt einer bevorstehenden Haftstrafe oder einem bestehenden nach-
vertraglichen Wettbewerbsverbot nach §§ 74 ff HGB, wenn davon ein
gewichtiger Einfluss auf die Erbringung der Arbeitsleistung ausgehen wirde.

Grundsitzlich wird dem potenziellen Arbeitgeber ein Interesse zugebil-
ligt, uber die fur ihn mafigeblichen Umstinde vor Vertragsschluss vom
Bewerber Informationen einzuholen, die die richtige Entscheidung fiir ein
funktionierendes Arbeitsverhaltnis ermoglichen. Der Arbeitgeber muss ein
berechtigtes, billigenswertes und schutzwiirdiges Interesse an der Beantwor-
tung seiner Fragen fiir das Arbeitsverhiltnis haben?®. Umgekehrt diirfen die
Fragen des potenziellen Arbeitgebers nicht geschiitzte Rechtspositionen wie
das Personlichkeitsrecht des Bewerbers aus Art.2 Abs.1 GG oder das Dis-
kriminierungsverbot aus dem AGG verletzen. Je nach Fall kann das Frage-
recht des potenziellen Arbeitgebers variieren. Gleichwohl gibt es eine Reihe
von Fragen, die wegen ihrer Haufigkeit und ihrem Allgemeinbezug immer
wieder Gegenstand von Gerichtsurteilen und allgemein bedeutsam gewor-
den sind. Neben der Frage nach Vorstrafen®” sind das z.B. die Fragen nach
einer Behinderung oder Schwangerschaft, der Gewerkschaftszugehorigkeit,
dann aber auch nach der Gesundheit, dem fritheren Gehalt oder dem Fami-
lienstand.

Die Frage nach einer Schwerbehinderung ist erst zuldssig, wenn ein
Arbeitsverhiltnis eingegangen ist und sechs Monate bestanden hat*. Dann
hat der schwerbehinderte Arbeitnehmer die entsprechende Frage des Arbeit-
gebers wahrheitsgemaf zu beantworten (§ 241 BGB).

28 BAG vom 07.06.1984 —2 AZR 270/83
29 Siehe oben Ziffer 3.3. zu ,,Bewerbungsunterlagen*
30 BAG, Urteil vom 16.02.2012 - 6 AZR 553/10
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3. Anbahnung des Arbeitsverhéliisses

Die Frage nach einer Schwangerschaft darf nicht gestellt werden, selbst
wenn deshalb die Beschiftigung gar nicht aufgenommen werden konnte®!.

Die Frage nach der Gewerkschaftszugehorigkeit kann unter bestimmten
Umstinden zulissig sein®?, nicht aber dann, wenn es keinen differenzieren-
den Bezug zwischen der Gewerkschaftszugehorigkeit und dem konkreten
Arbeitsverhiltnis (z.B. Sonderzahlungen nur an Gewerkschaftsmitglieder)
gibt.

Der Gesundheitszustand darf nur abgefragt werden, wenn es auf ihn fur
die auszuiibende Tatigkeit besonders ankommt, wie im Sportbereich, in der
Kantine etc.

Nach dem fritheren Gehalt darf man nur fragen, wenn es eine Relevanz
fiir das beabsichtigte neue Arbeitsverhiltnis gibt®®, also z. B. das neue Gehalt
ausdriicklich tiber dem bisherigen liegen soll.

Der Familienstand diirfte im Regelfall fiir die Eingehung eines Arbeitsver-
hiltnisses ohne Bedeutung sein. Danach darf also nicht gefragt werden.
Etwas anderes ist es, dass nach Eingehung eines Arbeitsverhiltnisses solche
Daten u.a. aus steuerlichen Griinden oder zur Durchfithrung einer Sozial-
auswahl erhoben werden diirfen.

Die Aufzahlung ist nicht abschliefSend. Entscheidend auch fiir alle ande-
ren Fragen ist immer, welche Bedeutung sie fir die avisierte Beschaftigung
haben. Gibt es eine solche Relevanz nicht, sollten die Fragen nicht gestellt
werden bzw. diirfen sie ohne Folgen fiir den Arbeitnehmer falsch beantwor-
tet werden, wenn es spater zum Abschluss eines Arbeitsvertrages gekommen
1St.

Ist eine zulassig gestellte Frage falsch beantwortet worden, und war sie
fur die Eingehung des Arbeitsverhiltnisses mafSgeblich, kann der Arbeitsver-
trag nach § 123 BGB wegen arglistiger Tauschung angefochten werden. Die
Anfechtungsfrist nach § 124 BGB ist in dem Fall zu beachten.

3.7 Auswahlentscheidung

Der potenzielle Arbeitgeber ist frei darin, tiber die Eingehung oder Ableh-
nung eines Arbeitsverhiltnisses zu entscheiden. Es besteht keine Rechts-
pflicht, eine ablehnende Entscheidung gegentiber der abgelehnten Person
zu begriinden. Ist denkbar, dass sich ein Bewerber geplant auf eine angebli-
che Diskriminierung berufen konnten (z.B. sog. ,AGG-Hopper®) und

31 BAG, Urteil vom 06.02.2003 - 2 AZR 621/01
32 BAGvom 18.11.2014 — 1 AZR 257/13 - bei Tarifpluralitit
33 BAGvom 19.05.1983 -2 AZR 171/81
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