ZIMMERMANN & STRECKER

RECHTSANWALTE

Zimmermann & Strecker Aktuell (Ausgabe Oktober 2008)
»AGG-Hopping* und die Bewerbung schwerbehinderter Arbeitnehmer

Rechtsanwalt Hermann Zimmermann, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht und Fachanwalt fiir Familienrecht,
und Ref. jur. Johannes Schréigle

Fir Arbeitgeber stellt die Bewerbung schwerbehinderter Arbeitnehmer eine besondere Her-
ausforderung dar. Nur durch eine sorgfiltige Planung und Durchfiihrung der Stellenbeset-
zung kann die Gefahr erfolgreicher Entschidigungsklagen so genannter AGG-Hopper aus-

geschlossen werden.

Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG) und Stellenbesetzung

Bekannt ist unter Arbeitgebern mittlerweile, dass bei der Ausschreibung und Besetzung freier Stellen
bereits der bloBe Anschein einer Diskriminierung wegen des Geschlechts oder wegen des Alters
vermieden werden muss. Dementsprechend finden sich Stellenanzeigen im Stil des folgenden Bei-

spiels nur noch selten:

W Wir suchen um 1.1.2009 eine

junge, dynamische Sekretirin (V'oll-/ Teilzeit)
zur Erganzung unseres Teams. Lhre anssagekriftige Bewerbung senden Sie bit-
te an_folgende Adresse: ... "

Auf solche Stellenanzeigen hatten sich in der Vergangenheit haufig so genannte AGG-Hopper be-
worben. Dabei handelte es sich um Personen, die sich auf Stellenanzeigen bewerben, ohne an einer
Anstellung ernsthaft interessiert zu sein. Sie treten nach einer Absage an den Arbeitgeber heran und
machen unter Berufung auf eine angebliche Diskriminierung bei der Stellenbesetzung Entschadi-
gungsforderungen geltend.

Auf ,,AGG-Hopping® wegen Geschlechts- und Altersdiskriminierung haben sich die meisten
Arbeitgeber seit Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) im August 2006
eingestellt. In letzter Zeit ist jedoch verstirkt ,,AGG-Hopping®™ durch Schwerbehinderte zu beo-
bachten. Dieser Trend wird dadurch begiinstigt, dass den meisten Arbeitgebern die Pflichten zur
Forderung schwerbehinderter Arbeitnehmer unbekannt sind, die sie bei der Besetzung freier Stellen
im Unternehmen zu beachten haben.

Diese Pflichten greifen in allen Phasen des Verfahrens zur Stellenbesetzung, insbesondere

schon vor der Ausschreibung der freien Stelle. Erscheint die nun korrekt formulierte Stellenanzeige
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o Wir suchen zum 1.1.2009 eine/ n

Sekretar/in (V oll-/ Teilzeit)
zur Erganzung unseres Teams. Ihre anssagekriftige Bewerbung senden Sie bit-
te an_folgende Adresse: ... "

und geht darauf die Bewerbung einer schwerbehinderten Person ein, ist oftmals bereits ein Verfah-
rensfehler gemacht, der in einem spiteren arbeitsgerichtlichen Entschidigungsprozess nicht mehr zu

korrigieren ist und zum Erfolg der Entschadigungsklage fiihrt.

Rechtlicher Hintergrund des ,,AGG-Hoppings* durch Schwerbehinderte
Die §§ 1 und 7 AGG sowie § 81 Abs. 2 SGB IX verbieten Arbeitgebern, schwerbehinderte Stellen-

bewerber wegen ihrer Behinderung zu benachteiligen. Nach § 15 Abs. 2 AGG hat der schwerbehin-
derte Bewerber bei einem Versto3 gegen dieses Benachteiligungsverbot einen Anspruch auf eine
angemessene Entschadigung gegen den Arbeitgeber. Der Entschidigungsanspruch ist auf drei Mo-
natsgehilter begrenzt, falls der Schwerbehinderte auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht
eingestellt worden wire.

Beweist der Schwerbehinderte im Streitfall Indizien, die eine Benachteiligung wegen seiner
Behinderung vermuten lassen, so trigt der Arbeitgeber nach § 22 AGG die Beweislast daftr, dass
kein Versto3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat.

Die §§ 81, 82 SGB IX statuieren fir Arbeitgeber eine Vielzahl von Pflichten zur Férderung
von Schwerbehinderten bei der Stellenbesetzung. Ein Verstof3 gegen diese Pflichten wird von der
Rechtsprechung als Indiztatsache fiir eine Benachteiligung im Sinne des § 22 AGG gewertet und 16st
die Beweislastumkehr aus. Der Pflichtverstof3 begriindet damit die Vermutung einer Benachteiligung
des Bewerbers wegen seiner Schwerbehinderung,.

Der Arbeitgeber steht dann im Fall einer Entschadigungsklage vor der Aufgabe, den Gegen-
beweis zu fihren, dass die Ungleichbehandlung des schwerbehinderten Bewerbers sachlich begriin-
det ist. Dies bereitet erhebliche Schwierigkeiten, zumal sich der Arbeitgeber hierbei weder auf die

Unkenntnis der Forderpflichten noch auf fehlendes Verschulden berufen kann.

Anforderungen an das Verfahren der Stellenbesetzung

Vor diesem Hintergrund hat der Arbeitgeber sicherzustellen, dass die gesetzlichen Vorschriften ein-
gehalten werden. Da der Arbeitgeber nicht weil3, ob sich ein Schwerbehinderter auf die freie Stelle
bewerben wird, sind die Anforderungen bei simtlichen Stellenausschreibungen von vornherein zu
beachten. Die mal3geblichen Vorschriften werden zu unterschiedlichen Zeitpunkten im Verfahren

der Stellenbesetzung relevant:

A. Planungsphase
Bereits vor der Stellenausschreibung treffen den Arbeitgeber folgende Pflichten:

e Prifung, ob der freie Arbeitsplatz ,,an sich® mit einem schwerbehinderten Menschen besetzt
werden konnte (§ 81 Abs. 1 Satz 1 SGB IX).

www.zimmermann-strecker.de



ZIMMERMANN & STRECKER Seite 3

aktuel]

Bei dieser Prifung ist die Schwerbehindertenvertretung (vgl. § 94 SGB IX) zu beteiligen und
der Betriebs- bzw. Personalrat anzuhoren (§ 81 Abs. 1 Satz 6 SGB IX), sofern die entspre-
chende Gremien im Unternehmen bestehen.

Kommt der Arbeitsplatz grundsitzlich fir die Besetzung mit einem Schwerbehinderten in
Betracht - was regelmif3ig der Fall sein durfte - so ist der freie Arbeitsplatz der Agentur fir
Arbeit zu melden (dies folgt aus § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX). Die Agentur fiir Arbeit

macht dem Arbeitgeber darauf einen Vermittlungsvorschlag.

Verstofle gegen dieses der eigentlichen Stellenausschreibung vorgelagerte Pflichtenprogramm be-

griunden bereits die Indizwirkung einer Benachteiligung gemil3 § 22 AGG.

B. Bewerbungsphase

Die eingehenden Bewerbungen sind sorgfiltig darauf zu priifen, ob (versteckte) Hinweise auf eine

Schwerbehinderung des Bewerbers enthalten. Zur Verdeutlichung ein Beispiel:

Bewerbung als Sekretir (17 0ll-/ Teilzeit)
Sebr geehrte Damen und Herren,

Thre Stellenanzeige hat mich sebr angesprochen. ... Aufgrund meiner Schwerbebindernng (GdB
60) ist unter bestimmten V oraussetzungen ein Eingliedernngszuschuss durch den Kostentriger
meiner Umschulung mioglich.

Uber eine Einladung 3um Vorstellungsgesprich freue ich mich und verbleibe mit freundlichen
Griffsen. ... "

Die Kontrolle der Bewerbungsschreiben ist von besonderer Bedeutung, weil der Eingang der Be-

werbung eines Schwerbehinderten weitere Pflichten auslost.

Uber eingehende Bewerbungen von Schwerbehinderten und Vermittlungsvorschlige der
Agentur fiir Arbeit sind die Schwerbehindertenvertretung und der Betriebs- bzw. Per-
sonalrat unverziiglich zu unterrichten (§ 81 Abs. 1 Satz 4 SGB IX). Unzulissig ist es, zu-
nichst alle eingehenden Bewerbungen zu sichten oder gar bereits eine Vorauswahl zu tref-

fen, bevor die Unterrichtung der Gremien erfolgt.

Offentliche Arbeitgeber (vgl. §71 Abs.3 SGB IX) miissen schwerbehinderte
Bewerber und die von der Agentur fiir Arbeit vorgeschlagenen Schwerbehinderten
zu einem Vorstellungsgespriach einladen (§ 82 SGB IX). Eine Ausnahme gilt nur fir
Bewerber, denen ganz offensichtlich die fachliche Eignung fiir die freie Stelle fehlt.

Uber diese Pflicht hinaus sieht § 81 Abs. 1 SGB IX in den Sitze 7 bis 9 ein verschirftes Pflichten-
programm fiir Arbeitgeber vor, die ihrer Pflicht zur Beschiftigung schwerbehinderter Menschen aus
§§ 71 tf. SGB IX nicht nachkommen:
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e FErfillt der Arbeitgeber seine Schwerbehindertenquote nicht und ist die Schwerbehinderten-
vertretung oder der Betrieb- bzw. Personalrat mit der beabsichtigten Einstellungsent-
scheidung nicht einverstanden, so ist diese mit den Gremien zu erdrtern und der

Schwerbehinderte anzuhoren.

Hinweis zur Beschiftigungspflicht
Nach den §§ 81 ff. SGB IX sind Arbeitgeber verpflichtet, auf wenigstens 5 % der

Arbeitsplitze des Unternehmens Schwerbehinderte zu beschiftigen (so genannte
Schwerbehindertenquote).

Diese Pflicht trifft allerdings nur Arbeitgeber, die im Jahresdurchschnitt mo-
natlich mindestens 20 Arbeitsplitze haben. Auf die Einzelheiten kann hier nicht ein-
gegangen werden. Es sei aber darauf hingewiesen, dass sich die Berechnung der Ar-
beitsplatzzahl aufwindig gestalten kann. Insbesondere die Beriicksichtigung von
Teilzeitkriften, Beschiftigten in Elternzeit und Praktikanten kann im FEinzelfall
Probleme bereiten und zu bésen Uberraschungen fiihren.

Die Beschiftigungspflicht bzw. Erfillung der Schwerbehindertenquote sollte

daher vor der Ausschreibung einer freien Stelle Gberpriift werden.

C. Entscheidungsphase
Hat sich der Arbeitgeber gegen einen schwerbehinderten Bewerber entschieden, geniigt grundsatz-

lich wie bei allen Gbrigen Bewerbern eine formlose Absage:

W Sehr geehrter Herr Bewerber,

leider haben wir Ihre Bewerbung nicht beriicksichtigen kinnen. Anbei erbalten Sie 1hre Bewer-
bungsunterlagen uriick. Wir wiinschen lbnen fiir Ibren beruflichen Weg viel Gliick und Erfolg.
Mit freundlichen Griifsen...

Strengere Anforderungen an die Mitteilung der Absage gelten aber wiederum fur Arbeitgeber, die

ithre Schwerbehindertenquote nicht erfiillen (vgl. bereits oben):

e Brfillt der Arbeitgeber seine Schwerbehindertenquote nicht, so hat er nicht nur die Schwer-
behindertenvertretung und den Betriebs- bzw. Personalrat, sondern auch den schwerbehin-
derten Bewerber unter Darlegung der Griinde unverziglich tber die getroffene Entschei-
dung zu unterrichten (§ 81 Abs. 1 Satz 9 SGB IX).

Nach der Rechtsprechung des Landesarbeitsgerichts Hessen gilt dies nicht nur fir Fille, in denen
die Gremien der beabsichtigten Entscheidung widersprochen haben. Im Ergebnis fihrt die
Rechtsprechung zu einer Begriindungspflicht fur alle Arbeitgeber, die ihre Schwerbehin-
dertenquote nicht erfiillen. Sie miissen dem schwerbehinderten Bewerber in der Absa-

ge die Griinde fiir seine Nichtberiicksichtigung mitteilen.
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Mit einer Standard-Absage verletzt der Arbeitgeber seine Begriindungspflicht. Dieser Fehler kann
auch nicht mehr in einem etwaigen Entschidigungs-Prozess ,,geheilt” werden. Eine nachtrigliche
Begriindung (z.B. die mangelnde fachliche Qualifikation) fiir die Nichtberticksichtigung des schwer-
behinderten Bewerbers kann nach der Rechtsprechung des Hessischen Landesarbeitsgerichts nicht mehr
gegeben werden. Der Arbeitgeber muss sich an die in dem Absage-Schreiben gegebenen Be-

griindung festhalten lassen und wird mit anderen sachlichen Griinden im Prozess nicht

aktuel]

mehr gehort.

Praktischer Hinweis

Es empfiehlt sich, von den Bewerbungsunterlagen schwerbehinderter Bewer-
ber, denen eine Absage erteilt werden musste, Kopien zu fertigen. Dies erleich-
tert die Verteidigung im Fall einer Entschadigungsklage.

Dartiber hinaus sollte das Datum des Absageschreibens dokumentiert
werden, da die Ausschlussfrist zur Geltendmachung eines Entschidigungsan-
spruchs mit dem Zugang der Ablehnung beginnt. Nach § 15 IV AGG muss ein
Entschidigungsanspruch innerhalb von zwei Monaten ab Zugang der Ableh-
nung schriftlich geltend gemacht werden.

SchlieBlich sei auf das von der Anwaltssozietit Gleiss Lutz unter
www.agg-hopper.de betriebene Archiv verwiesen, das bei der Verteidigung
gegen ankiindigte Entschidigungsklagen hilft. Hier kann jeder Arbeitgeber
anfragen, ob ein bestimmter Bewerber in der Vergangenheit bereits mit Ent-
schiadigungsklagen wegen angeblicher Diskriminierung bei Bewerbungen auf-

gefallen ist.

Checkliste fiir die Planung & Durchfithrung einer Stellenbesetzung

Durch die Beachtung einiger Grundregeln lasst sich fiir den Arbeitgeber die Gefahr missbrauchli-

cher Entschidigungsklagen so genannter AGG-Hopper wesentlich verringern:

Jeder Arbeitgeber hat freier Stellen an die Agentur fiir Arbeit zu melden, verbunden mit
der Bitte um Vermittlungsvorschlige arbeitslos oder arbeitssuchend gemeldeter schwerbe-

hinderter Personen.

Arbeitgeber, bei denen eine Schwerbehindertenvertretung und/oder ein Betriebs-
bzw. Personalrat besteht, miissen die Gremien umgehend tiber die eingehende Bewerbung
eines Schwerbehinderten unterrichten. Erfillt der Arbeitgeber seine Schwerbehindertenquo-
te nicht und sind die Gremien mit der beabsichtigten Ablehnung des Bewerbers nicht ein-
verstanden, ist die Entscheidung mit den Gremien zu erértern und der Bewerber anzuhéren.
Arbeitgeber, die ihre Schwerbehindertenquote nicht erfiillen, sind verpflichtet, einem
schwerbehinderten Bewerber in der Absage die fur ihre Entscheidung maf3geblichen Griinde

darzulegen.
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o Offentliche Arbeitgeber miissen grundsitzlich jeden schwerbehinderten Bewerber zu ei-

nem Vorstellungsgesprich einladen.

Wird einem schwerbehinderten Bewerber abgesagt, sollte aulerdem das Datum des Absageschrei-
bens dokumentiert und Kopien der Bewerbungsunterlagen gefertigt werden. Dann ist der Arbeitge-
ber gut geriistet, sollte er trotz allem einmal zum Ziel eines hauptberuflichen ,,AGG-Hoppers* wer-

den.

Rechtsanwalt Hermann Zimmermann und Ref. jur. Johannes Schrégle

Zimmermann & Strecker aktuell wird herausgegeben von:
Rechtsanwilte Zimmermann & Strecker GbR
Frankfurter Stralle 6 2

35037 Marburg

Telefon: 06421 / 17 100

Telefax: 06421 /17 1012

E-Mail:  kontakt [at] zimmermann-strecker [.] de
Internet: http://www.zimmermann-strecker.de/

Wichtiger Hinweis

Die veroffentlichten Beitrige nehmen in allgemeiner Art Stellung zu aktuellen rechtlichen Themen. Aus die-
sem Grund kdnnen sie eine rechtliche Beratung unter Beriicksichtigung der Umstidnde des Einzelfalles nicht
ersetzen. Wenden Sie sich daher mit Threm Anliegen stets an einen Rechtsanwalt oder eine Rechtsanwiltin.
Bitte beachten Sie auch, dass in vielen rechtlichen Angelegenheiten Fristen laufen, deren Versiumung zu
Nachteilen fithren kann.

Stand der Informationen in diesem Beitrag ist Oktober 2008. Trotz sorgfiltiger redaktioneller Kontrolle kon-
nen Unrichtigkeiten nicht ausgeschlossen werden. Ziehen Sie daher auch weitere Informationsquellen heran.

Urbheberrechishinweis

Die veroffentlichten Beitrdge sind urheberrechtlich geschiitzt. Dieser Schutz gilt auch gegentiber automati-
sierten elektronischen Erfassungen, beispielsweise in Datenbanken und dhnlichen Einrichtungen. Die Inhalte
dieses Angebots durfen nur in den Grenzen des Urheberrechtsgesetzes reproduziert werden. Weitergehende
Nutzungen bedurfen der schriftlichen Genehmigung durch Rechtsanwilte Zimmermann & Strecker. Ent-
sprechende Anfragen sind an obenstehende Kontaktmdglichkeiten zu richten.
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