A. Gulba, A. Walle Aligemeines Gleichbehandlungsgesetz — Auswirkungen

Beférderungspraxis

Seit Jahren versuchen die Wirtschaftspsychologen, den
Unternehmen die Vorziige der DIN 33430 fiir die Per-
sonalauswahl schmackhaft zu machen. Mit dem ,All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetz” (AGG) kommen
neue Rahmenbedingungen dazu.

Umsetzung mehrerer EU-Richtlinien

Der deutsche Gesetzgeber setzte das neue Antidiskri-
minierungsrecht auf der Grundlage mehrerer bestehen-
der EU-Richtlinien um [2]. Die Bundesrepublik Deutsch-
land hat damit als letzter Mitgliedsstaat innerhalb der EU
einen umfassenden Schutz vor Benachteiligung im beruf-
lichen Alltag geschaffen. Die deutsche Wirtschaft lehnt die
neuen rechtlichen Vorgaben mehrheitlich ab und sieht
insbesondere die Gefahr einer weiteren Birokratisierung.
Die praktischen Konsequenzen fiir die Personalaus-
wahl sowie Bef6rderungspraxis sind weit reichend.
So werden etwa abgelehnte Bewerber durch prozessuale
Erleichterungen kiinftig dazu ermuntert, erhebliche Geld-
leistungen von Unternehmen zu erstreiten. Die Méglich-
keiten dafir sind tatséchlich aussichtsreicher geworden.
Ebenso wie in anderen EU-Mitgliedsstaaten oder etwa den
USA missen daher auch deutsche Unternehmen ihre
Personalpolitik mit Blick auf das neue Geféhrdungspotenzial
uberpriifen. Nur wenn die Verfahren zur Personalaus-
wahl und zur Beférderungspraxis die neuerlichen Haf-
tungsrisiken berticksichtigen, kénnen eine sachorientierte
Personalauswah! sichergestellt und finanzielle Risiken ver-
mieden werden.

Die Rechtslage

Gab es bislang nur einen Uber eine Vielzah! unterschied-
licher Gesetze verstreuten Schutz einzelner Personengrup-
pen, wird mit dem AGG in Deutschland erstmals ein zu-
sammenhéngender Schutz vor Benachteiligungen einge-
fuhrt. Dabei findet eine erhebliche Ausweitung des Schutz-
umfangs in personeller und gegensténdlicher Hinsicht, vor
allem aber im Hinblick auf die damit verbundenen Rechts-
folgen auf Unternehmensseite statt.

Nach dem AGG sollen Benachteiligungen aus Griinden
der Rasse oder der ethnischen Herkunft, wegen des Ge-
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schlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behin-
derung, des Alters oder der sexuellen Identitét verhindert
oder beseitigt werden. Das Gesetz schiitzt nicht nur Arbeit-
nehmer und Auszubildende, sondern neben arbeitneh-
merdhnlichen Persanen (zum Beispiel: Heimarbeiter) Be-
werber, ehemalige Beschéftige, auch freie Mitarbeiter (zum
Beispiel: Handelsvertreter, Tankstellenpéchter) und sogar
GmbH-Geschéftsfuhrer und Vorsténde einer AG.

Verboten sind unmittelbare Benachteiligungen (einschlieB-
lich — sexueller — Beldstigungen) und so genannte mit-
telbare Benachteiligungen: Mittelbar ist eine Benachtei-
ligung dann, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschrif-
ten, Kriterien oder Verfahren einen bestimmten, nach dem
Gesetz geschiitzten Personenkreis gegentiber anderen
Personen in besonderer Weise benachteiligen konnen.

Klassisches Beispiel ist die Vereinbarung vergleichsweise

schlechterer Arbeitsbedingungen fir Teilzeitbeschéftigte. Da
zirka S0 Prozent der Teilzeitbeschéftigten in Deutschland
Frauen sind, werden Frauen durch solche Abreden ge-
genuber Vollzeitbeschaftigten — mittelbar — benachteiligt.

Ein Blick auf die gesetzliche Systematik macht deutlich, wie
sehr dem Gesetzgeber an einer spirbaren Verbesserung
des Schutzes vor Benachteiligung gelegen ist. Wird zu-
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Vertrauen

Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 5. Februar 2004 [1]

Eine Rechtsanwaltssozietdit suchte unter Mithilfe der Bundesagentur fiir Arbeit (iber
eine Stellenausschreibung eigenen juristischen Nachwuchs. Nach dem Wortlaut der
Annonce suchte man eine Volljuristin®. Es bewarb sich unter anderem ein médnnli-
cher Volljurist Im Absageschreiben teilte die Sozietdt diesern Bewerber das negative
Ergebnis mit. wobei im Betreff des Schreibens — versehentlich — ,lhre Bewerbung
als Volljuristin® formuliert war. Der Bewerber nahm die Formulierung der Stellenaus-
schreibung und des Ablehnungsschreibens zum Anlass, Klage auf die Zahlung
von drei Bruttomonatsgehdltern gegen die Sozietdit zu erheben. Es bestehe — so
seine Argumentation — die Vermutung, dass die Sozietdt nur weibliche Juristen
gesucht habe.

Das BAG gab der Klage statt. Die geschlechtsspezifische Stellenausschreibung, wie-
derholt in der Formulierung des Absageschreibens, sei ein Indiz fir eine Benachtei-
ligung des Kidgers als ménnlicher Bewerber, Die Sozietét behauptete zwar und
konnte auch belegen, dass die letztlich eingestellte weibliche Bewerberin besser

qualifiziert war und dass das Geschlecht des Kidgers bei der Auswahlentscheidung -

keine entscheidende Rolle gespielt habe. Hierzu machte das BAG allerdings deut-
lich, dass die Benachteiligung im Rahmen der Auswahlentscheidung eines Arbeit-
gebers nicht fir die Auswahl entscheidend gewesen sein muss. Einstellungs-
entscheidungen beruhten immer auf einer Mehrzahl von Motiven. Bei einem sol-
chen ,Motivbindel” habe die Anwaltssozietdt nicht zur Uberzeugung des Gerichts
beweisen kénnen, dass das Geschlecht des abgewiesenen Bewerbers Uiberhaupt
nicht als Kriterium herangezogen wurde. Hierfir nahm das Gericht wiederum Be-
zug auf die vom Arbeitgeber durch die Formulierung der Stellenanzeige und des
Ablehnungsschreibens gesetzten Indizien. Auch der Umstand, dass die Anzeige
nicht von der Sozietdt, sondern von der Bundesagentur fiir Arbeit gestaltet und
verdffentlich wurde, half nicht. Das Fehlverhalten der Bundesagentur musste sich
die Sozietdt zurechnen lassen.

ndchst der Begriff der Benachteiligung
sorgféltig definiert, benennt das Gesetz
anschlieBend so genannte Rechtferti-
gungsgriinde, mit denen Arbeitgeber eine
Ungleichbehandlung legitimieren konnen.
Schon dies zeigt, wer im Konfliktfall die
Last der Erkldrung und gegebenenfalls
des Beweises trégt. Liegt eine Benach-
teiligung objektiv vor, muss der Arbeitge-
ber darlegen und beweisen, dass eine
soiche Benachteiligung im Einzelfall ,zu-
lassig”, also sachlich gerechtfertigt war:

st es beispielsweise sachlich gerecht-
fertigt, wenn ein Arbeitgeber im Ein-
stellungsverfahren nach dem Vorliegen
einer Schwerbehinderung fragt und es
ihm dabei um die Erfiillung der gesetz-
lich vorgeschriebenen Beschéftigungs-
quote und somit um die Vermeidung
von Ausgleichszahlungen geht? Bisher
gehorte diese Frage zum Standardinhalt
von Einstellungsfragebtgen. — Dies wird
sich &ndern. Sofern die Art der Tétig-
keit nicht das Fehlen einer Behinderung
voraussetzt, wird die Frage nach dem
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AGG unzuldssig sein und damit zum
Anwendungsfall einer verbotenen Dis-
kriminierung werden.

Ist es sachlich gerechtfertigt, wenn ein
Unternehmen die Hohe von Gehalts-
zahlungen, zum Beispiel Sonderver-
gltungen, freiwillige Leistungen oder
sonstige Incentives, vom Erreichen ei-
nes bestimmten Lebensalters abhén-
gig macht? Auch dies wird nach dem
neuen Recht zu verneinen sein. Eine
solche Differenzierung benachteiligt un-
mittelbar jingere gegenlber alteren Ar-
beitnehmern und wird kiinftig sanktio-
niert werden kénnen.

Schon diese zwei Beispiele zeigen, dass
eine uneingeschrénkte Uberpriifung auch
von bislang selbstverstandlichen Abldufen
erfolgen muss.

Gravierende Rechtsfolgen

Das AGG sieht im Diskriminierungsfall eine
Vielzahl von Rechtsfolgen vor, die teilweise

alternativ, teilweise auch nebeneinander
Anwendung finden. Sie reichen von

der Unwirksambkeit benachteiligender
Rechtsgeschéfte (beispielsweise ware
ein Arbeitsvertrag, der fur einen Aus-
lander schlechtere Arbeitsbedingungen
als fir einen vergleichbaren deutschen
Arbeitnehmer vorsieht, unwirksam)

ber ein Beschwerde- und Leistungs-
verweigerungsrecht des betroffenen
Mitarbeiters bis hin zu

Entschédigungs- und Schadenersatzan-
spriichen benachteiligter Mitarbeiter.

Ist ein Grofteil der vorgesehenen Rechts-
folgen im deutschen Rechtssystem bekannt
und gebréuchlich, so lohnt sich ein vertief-
ter Blick auf den im AGG geregelten Ent-
schadigungsanspruch. Er entsteht ver-
schuldensunabhdngig, also unabhéngig
davon, ob die Benachteiligung vom Arbeit-
geber vorwerfbar verursacht worden ist.
Dieser Anspruch soll immaterielle Schdden
des Arbeitnehmers/Bewerbers ausgleichen.
Da grundsétzlich keine Hachstgrenzen be-
stehen, stellt sich spétestens hier die Frage,
ob deutsche Unternehmen kiinftig US-
amerikanische Verhéltnisse zu befirchten
haben? Dafiir spricht, dass die Ent-
schadigungshéhe malgeblich von der Art
und Schwere des VerstoRes und der Er-
zielung eines individuellen Abschreckungs-
effekts fir den Arbeitgeber abhéngen soll.
Damit erhalt die wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit des Arbeitgebers Bedeutung fir die
festzusetzende Entschadigungshohe.

Hachstbetragsgrenzen gibt es nur in der
Bewerbungssituation. Bewerber, die bej der
Einstellung diskriminierungsrelevant be-
nachteiligt werden, aber auch bei benach-
teiligungsfreier Auswahl nicht zum Zuge
gekommen wiéren (so genannte ,nicht-
bestqualifizierte” Bewerber), kénnen ma-
ximal drei Monatsgehélter als Entschadi-
gung beanspruchen. Gab es diesen Ent-
schadigungsanspruch bislang in Deutsch-
land ~ ebenfalls auf der Grundlage ent-
sprechender EU-Richtlinien — nur im Be-
reich der geschlechtsbezogenen Benach-
teiligung (s. §61ia BGB) sowie im
Schwerbehindertenrecht (s. § 81 SGB IX),
kommt es nunmehr zu einer Geféhrdungs-
haftung des Arbeitgebers in allen neuer-
dings geschitzten Bereichen.
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es AGG - Audits
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Abb. 1: AGG-Audit

Das daraus resultierende Haftungsrisiko
fiir Arbeitgeber beweist ein Blick auf die
im AGG geregelte Beweislast. Kann der
Beschéftigte Indizien ,glaubhaft machen”,
die eine Benachteiligung vermuten lassen,
muss der Arbeitgeber anschliefend be-
weisen, dass andere, sachliche Griinde fur
die unterschiedliche Behandlung bestehen.
Wie schwierig, ja oft unméglich dieser Be-
weis des Gegenteils fir den Arbeitgeber
sein wird, zeigt ein Blick auf die hochst-
richterliche Rechtsprechung zur ge-
schlechtsbezogenen Benachteiligung (s.
Kasten auf S. 46).

Diese Rechtsprechung des BAG im Rah-
men der geschlechtsbezogenen Benach-
teiligung ist ohne weiteres auf den An-
wendungsbereich des AGG ubertragbar.
Es zeigt sich, dass ein Arbeitgeber, der im
Auswahlverfahren das Indiz einer Benach-
teiligung gesetzt hat, Entschadigungsan-
spriiche nur mit erheblichen Schwierigkei-
ten, oftmals (iberhaupt nicht mehr abweh-
ren kann.

Unterstiitzung konnen geschitzte Perso-
nengruppen kiinftig auch von so genann-
ten ,Antidiskriminierungsverbénden"” erhal-
ten. Diese kénnen benachteiligte Bewer-
ber oder Beschéftigte nicht nur rechtlich
beraten, sondern auch gerichtlich vertre-
ten.
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Lésungen

Die gestiegenen Haftungsrisiken fiihren
zum Handlungsbedarf auf Arbeitgeber-
seite. Nach unseren Erfahrungen stellen
sich bislang hauptséchlich international
agierende Unternehmen auch in Deutsch-
land praventiv auf die neue Rechtslage ein.
Sie sind sich der Haftungsrisiken im be-
trieblichen Alltag konkret bewusst, da sie
tiber ihre ausléndischen Beteiligungsge-
selischaften Erfahrungen insbesondere mit
Entschadigungsklagen sammeln konnten.

Was als Minimum zu tun ist, ist im AGG be-
reits beschrieben: Der Arbeitgeber soll in
geeigneter Weise, insbesondere im Rahmen
der beruflichen Aus- und Fortbildung, auf
die Unzulassigkeit von Benachteiligungen
hinweisen und darauf hinwirken, dass sol-
che unterbleiben. Dies bedeutet, dass die
Beschiftigung mit dem AGG kiinftig fes-
ter Bestandteil der Ausbildungspléne in
deutschen Unternehmen werden wird.
Um die Beweislage aus Arbeitgebersicht zu
verbessern, empfiehlt es sich, zumindest die
Fiihrungsmitarbeiter in einem Unterneh-
men und Angestellte in den Personalab-
teilungen im Hinblick auf das AGG zu
schulen. Solche MaBnahmen sollten indivi-
duell dokumentiert werden, um in spéteren
gerichtlichen Verfahren entsprechende Nach-
weise erbringen zu kdnnen.

Unternehmen kdnnen in einem ersten
Schritt priifen, ob und inwieweit beste-
hende Versicherungen auch poten-
zielle Entschadigungsanspriiche umfas-
sen. Die Versicherungsbranche hat ih-
rerseits nach US-amerikanischem Vor-
bild mit den ,Employment Practices
Liability Insurances” (EPLI) spezielle
Policen fir den deutschen Markt ent-
wickelt, die Entschadigungs- oder
Schadenersatzzahlungen durch das
AGG abdecken sollen. Es ist davon aus-
zugehen, dass die individuelle Ausrich-
tung eines Unternehmens auf die neu-
en rechtlichen MaRstébe Einfluss auf
die Pramienhthe einerseits und auf die
Geltung von Ausschlusstatbesténden
andererseits haben wird.

@ Auch gibt es offene Seminare, in de-
nen die Teilnehmer allgemeine Infor-
mationen zum Gesetz und den dar-
aus resultierenden arbeitsrechtlichen
Konsequenzen erhalten. MaRgeschnei-
derte Empfehlungen werden dort nicht
gegeben. Es bleibt Aufgabe der Unter-
nehmen, potenzielle Schwachstellen
selbst zu erkennen und individuell ab-
zustellen.

Gerade diese betriebliche Umsetzung
im Tagesgeschéft wird indes entschei-
dend sein. Um Haftungsrisiken auszu-
schlieBen, sollten samtliche Prozesse der
Personalauswahl sowie Beforderungs-
praxis strategisch und praktisch optimiert
werden. Hier bietet sich ein Audit an. Da-
bei werden typischerweise verschiedene
Analyse- und Beratungsmethoden genutzt,
die fiir einzelne Untermehmen von exter-
nen Beratern konzipiert und zusammen-
gestellt werden. Ein Audit zum AGG, in dem
eine unternehmensspezifische Ist-Soll-Ana-
lyse der maRgeblichen Prozesse und Do-
kumente durchgefihrt wird, ist besonders
gut geeignet, um in einem angemessenen
Zeitrahmen Schwachstellen zu identifizie-
ren und maBgeschneiderte Handlungs-
empfehlungen abzuleiten. Welche Prozes-
se und Dokumente hierbei maBgeblich
sind, zeigt Abbildung 1.

Entsprechend gilt es, im Rahmen der Per-
sonalentwicklung und der internen Befor-
derungspraxis darauf zu achten, dass eine
Benachteiligungsfreiheit auf allen Mitar-
beiterebenen gewéhrleistet ist und zum
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Beispiel eine systematische, fir alle zugéng-
liche Potenzialerkennung durchgefthrt
wird. Unabhéngig von einzelnen Personal-
bewegungen werden gegebenenfalls auch
arbeitsvertragliche Einheitsregelungen und
Gesamtzusagen sowie die Betriebsverein-
barungen und Tarifvertrage im Rahmen
eines Audits betrachtet.

Ablauf eines AGG-Audits

In dem von den Verfassern angebotenen
Audit Gbersendet das Unternehmen zu-
nachst die — soweit vorhanden — maR-
geblichen Dokumente (s. Abb. 1). Im Rah-
men einer unternehmensspezifischen In-
formationsveranstaltung fur Vorstand, Ge-
schaftsfilhrung, Personalleiter und Mitar-
beiter der Personalabteilung werden die
praktischen Auswirkungen der gesetzlichen
Neuregelung auf die Personalarbeit pra-
xisnah aufgezeigt und Vermeidungsstra-
tegien entwickelt. Dabei werden etwa die
Stellenanzeigen des Unternehmens als
konkrete Fallbeispiele genutzt. Vor Ort ana-
lysieren die Berater weitere untemehmens-
spezifische Rahmendaten und Prozesse,
um einen Ist-Soll-Vergleich zu ermdglichen.
Durch Interviewerhebungen mit den an
der Personalauswahl beteiligten Personen
und systematische Protokollierung der
Beobachtungen vor Ort wird die Vorge-
hensweise bei der Einstellung neuer Mit-
arbeiter ermittelt sowie die Art der Doku-
mentation in Augenschein genommen.

Am Ende eines Tages haben die Verfasser
samtliche Informationen und Dokurmente
zusammengetragen, die fur einen Ist-Soll-
Vergleich zwischen Anforderungen des AGG
und Unternehmenspraxis relevant sind. Es
folgt die grundliche Analyse der Informa-
tionen sowoh! in juristischer als auch psy-
chologisch-eignungsdiagnostischer Hinsicht.
Daraus werden auf das jeweilige Unterneh-
men bezogene Handlungsempfehlungen
abgeleitet. AbschlieBend erhélt das Unter-
nehmen eine umfassende schriftliche Do~
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Sehbehinderter verklagt
GrofSkonzern

Fiir einen deutschlandweit tditigen Kon-
zern fihrte Moldzio & Partner das
Bewerbermanagement durch. Unter
den Bewerbern fand sich auch ein Seh-
behinderter, der.aus dem weiteren Aus-
wahlverfahren ausgeschlossen worden
war. Der Konzern teilte dies dem Be-
werber in einem standardisierten Ab-
sageschreiben mit, der Sehbehinderte
fithite sich diskriminiert. Seine Klage vor
dem Arbeitsgericht wurde jedoch ab-
gelehnt, da erfolgreich nachgewiesen
werden konnte, dass die Ablehnung
aufgrund der formalen Qualifikation
erfolgt war. Die externen Berater hat-
ten im Vorfeld klare Entscheidungs-
kriterien formuliert unter anderern soll-
ten die Teilnehrner an dem Assessment
Center mindestens (ber ein (Fach-)
Hochschulstudium verfiigen. Der seh-
behinderte Bewerber verfigte jedoch
lediglich (iber einen Studienabschluss
an einer Berufsakademie (BA).

kumentation der Audit-Ergebnisse. Dem
Unternehmen wird es dadurch erméglicht,
gegebenenfalls notwendige Anderungen
fundiert zu planen, zielgenau umzusetzen
und sich bestmaglich vor finanziellen Risi-
ken auf der Grundlage des AGG zu schit-
zen (s. Kasten).

Ausblick

Die fachliche Qualitdt der beruflichen
Eignungsdiagnostik kann mit Hilfe der DIN
33430 beurteilt werden. Eine rechtliche
vVerbindlichkeit entsteht, wenn zwischen
Kunde und Berater ein DIN-gerechtes
Vorgehen vertraglich vereinbart wird. Das
AGG wird in jedem Fall die praktische Per-
sonalarbeit in Unternehmen veréndern, zu
gravierend sind die Konsequenzen bei

Nichtbeachtung. Wenn dies dann dazu
fithrt, dass

die eignungsdiagnostischen Abldufe
optimiert werden,

wissenschaftlich fundierte Methoden
haufiger zielgerecht eingesetzt und

Entscheidungsregeln nicht nur im Vor-
feld formuliert, sondern auch transpa-
rent und nachvollziehbar angewendet
sowie den Bewerbern mitgeteilt werden,

dann leisten die neuen rechtlichen Vor-
gaben einen positiven Beitrag zur Quali-
tatssteigerung in der praktischen Perso-
nalarbeit. Dies wird maRgeblich davon
beeinflusst, inwiefern es Wirtschaftspsy-
chologen gelingt, den praktischen und
monetsr nachweisbaren Nutzen profes-
sioneller Eignungsdiagnostik aufzuzeigen
und im Unternehmen umzusetzen. Da-
durch wird zum einen die Qualitat von
Personalentscheidungen erhéht, zum an-
deren auch neuerliche Haftungsrisiken ver-
mindert.

Da viele Unternehmen ohnehin benach-
teiligungsfrei handeln, ist es unser Anlie-
gen, die unternehmerische Personalpoli-
tik abzusichern sowie die Handlungs- und
Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen zu
erhalten. Unternehmen sollen sich auf ihr
Kerngeschaft konzentrieren kdnnen. Eine
sichere, professionelle und prakikable
Personalarbeit leistet hier einen wichtigen
Beitrag.

[1] BAG: Az. 8 AR 112/03, NJW 2004,
2112 ff.

[2] Dem Beitrag liegt die vom Bundestag
am 29.6.2006 beschlossene und vom
Bundesrat am 7.7.2006 gebilligte Fas-
sung des Gesetzentwurfs zugrunde:
www.bmj.bund.de/media/archive/1213.
pdf. Das urspringlich zum 1.8.2006
vorgesehene Inkrafttreten verzogert
sich durch aktuelle Prifungen des Bun-
desprasidenten.
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