zor Information

Es wird leicht
libersehen, dass die
Anti-Diskriminie-
rungsvorgaben im U.S.-
Arbeitsrecht in allen
Phasen der Beschiifti-
gung relevant sind und
insbesondere schon im
Einstellungsverfahren
ins Spiel kommen.
Entsprechend wichtig
ist es, sich schon beim
Entwerfen von Stellen-
ausschreibungen und in
Bewerbungsgesprichen
die wichtigsten Rege-
lungen vor Augen zu
halten, um rechtliche
Falltiiren zu umgehen.

Steven H. Thal und Florian von Eyb
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Diskriminierung nach U.S. Arbeitsrecht-
Die gefahrlichsten Fallen im Einstellungsverfahren

Es ist weithin bekannt, dass in den USA wéahrend eines Arbeitsverhaltnisses sehr strenge
Anti-Diskriminierungsregelungen gelten. Immerhin waren diese Regelungen auch Vorbild
fur das europdische Recht. Sie schutzen sowohl vor diskriminierenden Kindigungen als
auch  vor sonstiger Diskriminierung bei den Themen Bewertung, Gehalt, Préamien,
Eingruppierung, Ausbildung, Entwicklung im Unternehmen, Sozialleistungen (z.B.
Krankenkasse, Renten, Invaliditatsversicherungen) und dem Zurverfiigungstellen von
Unternehmenseinrichtungen. Weniger gelaufig ist die Art und Weise, wie die Anti-
Diskriminierungsregelungen bereits im Einstellungsverfahren anwendbar sind. In dieser
Phase unterscheiden sich die Regelungen und die Praxis in den USA sehr stark von denen
in Deutschland. Ein in Deutschland Ubliches und legitimes Bewerbungsverfahren kann
einen Arbeitgeber in den USA dem Vorwurf der Diskriminierung aussetzen und zu
kostspieligen Prozessen fuihren. Im Folgenden soll beschrieben werden, welche Gefahren
die amerikanischen Anti-Diskriminierungsregelungen bergen und wie sie sich durch das
sogenannte anonymisierte Bewerbungsverfahren vermeiden lassen.

I. Ursprung der Anti-Diskriminierungsvorschriften im Arbeitsrecht

Das U.S.-Arbeitsrecht gleicht einem Flickenteppich. Dieser setzt sich aus diversen
Gesetzen, Rechtsakten, Regulierungen und Prazedenzféllen sowohl auf Bundes- als auch
auf einzelstaatlicher Ebene zusammen. Sie regeln Arbeitsbedingungen (z.B. Mindestlohn,
Arbeitsstunden, Kinderschutz, usw.) und Schutz gegen Diskriminierung. Im Bereich der
Gleichbehandlung bilden sie ein hohes Schutzniveau fir Arbeitnehmer. Der Ursprung der
Anti-Diskriminierungsregeln ist in gewisser Hinsicht der 14. Zusatz der US-Verfassung
(14th Amendment), welcher den generellen Grundsatz der Gleichbehandlung beinhaltet.

Basierend auf dem in der Verfassung verankerten Gleichbehandlungsgrundsatz
der ,equal protection of the laws” sind diverse bundesrechtliche und
einzelstaatliche Regelungen entstanden, die insbesondere bestimmte Gruppen
und Eigenschaften von Menschen vor Diskriminierungen aller Art schiitzen.

1. Anti-Diskriminierung auf Bundesebene

Die bundesrechtlichen Vorschriften, die den Gleichbehandlungsgrundsatz konkretisieren,
werden unter dem Begriff des Federal Employment Anti-Discrimination-Law
zusammengefasst. Sie schitzen insbesondere die folgenden Gruppen und Eigenschaften
vor Diskriminierung:
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1. Rasse, ethnische Herkunft und Religion
Die Diskriminierung aufgrund der Rasse, Hautfarbe, ethnischen Herkunft, Religion sowie des Geschlechts verbietet der Civil
Rights Act von 1964.

2. Geschlecht, Schwangerschaft

Das generelle Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts nach dem Civil Rights Act wird erganzt durch den
Equal Pay Act. Er soll sicherstellen, dass eine Position, die von den Arbeitnehmern unter vergleichbaren Umsténden die
gleichen Fahigkeiten und Leistungen verlangt und dieselbe Verantwortung mit sich bringt, auch gleich entlohnt wird. Als
besondere Auspragung der geschlechterspezifischen Gleichbehandlung werden darliber hinaus die Schwangerschaft, die
Geburt des Kindes und die diesbezuglich erforderliche medizinische Versorgung in einem separaten Rechtsakt geschitzt. Die
umfassende Regulierung in diesem Bereich ist darauf zuruckzufihren, dass Klagen aufgrund geschlechterspezifischer
Ungleichbehandlung besonders oft den Weg zu den Gerichten finden.

3. Alter
Seit 1967 besteht Schutz fur Arbeitnehmer Uber 40 vor daran anknupfender Diskriminierung. Hiergegen verstolRen auch
automatische und verpflichtende Ruhestandsregelungen, es sei denn, es handelt sich um FUhrungspositionen, fir die
zugleich hohe Pensionen bereitgestellt werden. Der Older Worker Benefit Protection Act schitzt &ltere Arbeitnehmer
zudem ausdrucklich vor (altersbedingten) Kundigungen.

4. Behinderung
Der Schutz fir Menschen mit Behinderungen schlief3t kérperliche und geistige Behinderungen ein und erfasst zudem eine
HIV-Erkrankung. Der Americans with Disabilities Act verlangt, dass der Arbeitsplatz der jeweiligen Behinderung
angepasst wird, so dass keine Diskriminierung aufgrund der &uBeren Umstande stattfinden kann, es sei denn, diese
Anpassung wurde in finanzieller oder praktischer Hinsicht eine ,,unangemessene Harte" fur den Arbeitgeber darstellen.

5. Genetische Informationen
Die fortschreitende technische Entwicklung erforderte weitere Reglementierung. GemaR Titel Il des Genetic Information
Act von 2008 (GINA) durfen Arbeitgeber genetische Informationen nicht fir Entscheidungen tber Einstellung, Kindigung
oder Beforderung von Beschéftigten verwerten.

6. Familiare Verpflichtungen
Die Benachteiligung aufgrund familiarer Verpflichtungen hat in den letzten Jahren verstarkte Aufmerksamkeit erfahren. Es
ist nunmehr beispielsweise verboten, einen Bewerber nicht einzustellen oder einen Arbeitnehmer nicht zu beférdern, nur weil
der Arbeitgeber furchtet, der Betreffende wirde aufgrund seiner Kinder oder pflegebedurftiger Verwandter keine Dienstreisen
antreten oder Uberstunden leisten.

7. Militardienst, Finanzielle Verhaltnisse, Staatsblrgerschaft
Auch die Diskriminierung aufgrund der Ableistung oder Nichtableistung eines (in den USA freiwilligen) Militardienstes,
aufgrund der finanziellen Verhaltnisse des potenziellen Mitarbeiters sowie aufgrund des Staatsbirgerschafts-Status ist
verboten.

Einige einzelstaatliche Regelungen erweitern den bundesrechtlichen Schutz vor Diskriminierung,
beispielsweise in New York aufgrund der politischen Ausrichtung oder des Zigarettenkonsums.

I11. Anti-Diskriminierung auf Staatenebene

Die einzelstaatlichen Regelungen entsprechen zumeist den bundesstaatlichen und fiihren so selten zu einem weitergehenden
Schutz. Einige Rechtsakte gehen jedoch, was den ausdricklichen Schutz bestimmter Eigenschaften betrifft, Gber den
bundesrechtlichen hinaus und verschaffen dadurch Birgern des jeweiligen Einzelstaates umfassendere Klagemdglichkeiten.
So ist in New York die sexuelle Orientierung bereits explizit geschiitzt, wahrend dies auf Bundesebene noch nicht der Fall ist.
Auch die Diskriminierung aufgrund des Familienstands, der politischen Ausrichtung oder des Zigarettenkonsums sind hier
verboten. In Alaska ist die Benachteiligung wegen der Elternschaft, im District of Columbia aufgrund von familidren
Verpflichtungen verboten. In einigen Einzelstaaten erfahrt auch das Alter unter 40 eine konkrete Regelung, da auf
Bundesebene nur die Uber-40-jahrigen explizit geschiitzt sind. In einzelnen Staaten ist es auch verboten, nach Vorstrafen zu
fragen, wenn dies nicht in einem unmittelbaren Verhaltnis zur Arbeitsstelle steht.



IV. Praktische Tipps

1. Interne Vorbereitungen - ,,Job Descriptions” und ,,Employment Handbook*

Schon in der internen Entwicklung einer Stellenbeschreibung (,Job Description) und eines Arbeitnehmer-Handbuchs
(,Employment Handbook“) muss auf Antidiskriminierungsfragen geachtet werden. Falls diese fehlerhaft formuliert werden,
kénnen sie gegebenenfalls vor Gericht als Beweis der Diskriminierungsabsicht herangezogen werden. Dies gilt auch flr
interne Emails und Aktennotizen Uber die Arbeitsstelle und gesuchte Person. Umgekehrt helfen prazise, tatigkeitsspezifische
Anforderungen in Stellenausschreibungen bei der Ablehnung von Bewerbern, die diese Anforderungen nicht erfillen.

2. Die Ausschreibung

Bereits die Ausschreibung der Arbeitsstellen eines US-Arbeitgebers darf keinerlei Praferenzen erkennen lassen oder
Unterlagen einfordern, die geschiitzte Eigenschaften wie das erwlinschte Alter oder Geschlecht betreffen. Ganzlich unzulassig
ware ein Inserat, in dem eine Rezeptionistin ,unter 50“ gesucht wird, die ,kinderlos” ist. Die Stellenbeschreibung sollte nur
positionshezogene Qualifikationen verlangen, z.B.: ,,.Seeking experienced reception person for active office, located in Mid-
town Manhattar. Vorteilhaft ist es zudem, die Ausschreibung an einen méglichst vielfaltigen Adressatenkreis zu richten.

3. Die Bewerbungsunterlagen

Wahrend deutsche Bewerbungsunterlagen lblicherweise das Geburtsdatum, ein Foto und das Datum des Schulabschlusses
sowie die eigene Herkunft oder Namen und Beruf der Eltern beinhalten, verhalt sich dies in den USA ganz anders. Fir die
Bewerbung darf der Arbeitgeber in den USA weder ein Foto verlangen, noch sind Altersangaben zulassig. Auch Angaben, die
den Schluss auf das Alter ermdglichen, wie zum Beispiel das Datum des Collegeabschlusses, dirfen nicht gefordert werden.
Die Folge sind sogenannte anonymisierte Bewerbungsverfahren, so dass unabhangig von Geschlecht, Alter, Herkunft (auch
Muttersprache und Akzent sind geschitzte Kategorien) oder Religion entschieden werden kann. Hierfiir empfiehlt es sich fr
den Arbeitgeber ein Standardbewerbungsformular bereitzustellen. Sollte eine Bewerbung dennoch ein Foto oder andere
Angaben Uber geschitzte Eigenschaften enthalten, sollten diese bei erster Sichtung der Unterlagen entfernt oder verdeckt
werden. Die Stelle darf allein aufgrund der fachlichen und persénlichen Qualifikation vergeben werden.

Bewerbungsunterlagen nach deutschem Vorbild mit Foto, Geburtsdatum und Angaben zu den Eltern
diirfen im amerikanischen ,,anonymisierten Bewerbungsverfahren” wegen des Verbots der
Diskriminierung aufgrund derRasse, des Alters und der (ethnischen) Herkunft nicht verlangt werden.

4. Das Einstellungsgespréach

Die Grundsatze fir die schriftiche Bewerbung gelten auch fir das Einstellungsgesprach. Fragen koénnen das
Diskrimierungsverbot verletzen, wenn sie vermuten lassen, dass die Einstellungsentscheidung nicht allein vom objektiven
Kriterium der Qualifikation, sondern dartber hinaus von persdnlichen Umstanden abhéngig gemacht wird. Solche Fragen
werden als ,,Discriminatory Questions” bezeichnet.

a) Discriminatory Questions

Discriminatory Questions sind grundsatzlich unzuléssig. Wehrt sich ein Befragter auf dem Klagewege, liegt es jedoch an ihm,
darzulegen, dass die jeweilige Frage nicht nur unzulassiger Weise gestellt wurde, sondern dariiber hinaus auch Grundlage
der (Nicht-)Einstellungsentscheidung geworden ist. Es ist also zwischen der unzulassigen Frage und der darauf basierenden
diskriminierenden Entscheidung zu unterscheiden. Nur im Falle einer diskriminierenden Entscheidung hat eine solche Klage
Aussicht auf Erfolg, da nur in diesem Fall dem potenziellen Arbeitnehmer auch tatsachlich ein Nachteil entstanden ist. Fir
einen Gegenbeweis misste dann jedoch wiederum der Arbeitgeber darlegen, dass die jeweilige Frage bereits
nichtdiskriminierender Natur war. So misste er beispielsweise im Falle einer geschlechterdiskriminierenden Frage plausibel
begriinden, warum diese der Bewerberin gestellt wurde, dem Bewerber jedoch nicht. Das Ziel sollte daher sein, gar nicht erst
durch deraratige Fragen einen Anlass zur Klage zu liefern, da hierdurch die Reputation eines Unternehmens zwangslaufig in
Mitleidenschaft gezogen wird.

b) Direkt und indirekt diskriminierende Fragen
Als diskriminierend beurteilen die Gerichte nicht nur direkte, sondern auch indirekte Fragen, die einen Schluss auf geschitzte
Eigenschaften zulassen. So werden die Fragen, wie der Ehemann mit den Arbeitszeiten zurechtkommt oder wie die Frau tGber
das Reisen mit einem Mann denkt, als indirekt geschlechtsspezifische Fragen bewertet. Zulassig sind jedoch Fragen, mit
denen der Arbeitgeber sein eigenes gesetzmafliiges Handeln sicherstellen will, wie die Frage nach dem Vorliegen der
Arbeitserlaubnis.



Die Equal Employment Opportunity Commission hat fiir 2010 knapp 100.000 Klagen
wegen Diskriminierung registriert. Wihrend die Kliger nahezu risikolos auf Erfolgshonorarbasis
oder durch die EEOC vorgehen, bleiben die Arbeitgeber
auch bei erfolgreicher Verteidigung auf ihren Anwaltskosten sitzen.

Ein standardisiertes Bewerbungsverfahren hilft, Diskriminierungsvorwiirfen vorzubeugen.

¢) Leitlinien fur das Bewerbungsgesprach

Der Arbeitgeber sollte darauf achten, nicht nach persénlichen Umstanden des Bewerbers zu fragen, und zwar weder direkt
noch indirekt. Die Fragen sollten sich darauf konzentrieren, die Eignung des Bewerbers fir die jeweilige Stelle anhand der
dafir konkret geforderten Qualifikationen zu ermitteln. Es ist dabei zu empfehlen, Fragen im Vorhinein auf Basis einer
Stellenbeschreibung festzulegen. Dartber hinaus sollten allen Bewerbern mdéglichst die selben Fragen gestellt werden, um sich
nicht dem Vorwurf der Ungleichbehandlung auszusetzen. Offen gestellte Fragen sind ein probates Mittel, um einen Eindruck
von dem Kandidaten zu erhalten. Nachfragen und auf Antworten basierende weitere Diskussionen sind natirlich erlaubt, so
lange ein sachlicher Bezug gewahrt bleibt. Glnstig ist es, wenn die Gespréache durch Angehdrige der selben geschitzten
Klasse wie der Bewerber geflihrt werden. Zur Vermeidung unzulassiger Fragen kann folgende Liste als Orientierung dienen.
Unzuléssig sind unter anderem Fragen nach:

e dem Alter des Bewerbers oder dem Zeitpunkt des Schulbesuchs;

e friheren Adressen oder Wohnort der Eltern, da dies den Ruickschluss auf die Herkunft zulief3e;

e dem Migrationshintergrund oder dem Nachnamen der Mutter, des Vaters oder dem Madchennamen, da dies den
Ruckschluss auf die Herkunft zulief3e;

e dem Familienstand oder der sexuellen Ausrichtung des Bewerbers;

e einer (geplanten) Schwangerschaft oder der Anzahl der Kinder und deren Alter;

« den finanziellen Verhaltnissen oder Wohnverhaltnissen (Miete oder Wohnungseigentum);

 moglichen Vorstrafen oder Verhaftungen des Bewerbers;

e der politischen Ausrichtung oder Religion des Bewerbers;

 dem Wehrdienst (Wehrdienst abgeleistet bzw. ehrenvolle oder unehrenvolle Entlassung).

V. Fazit

Die U.S. Anti-Diskriminierungsvorschriften Uberraschen mit Verboten von Anforderungen und Fragen, die im deutschen
Bewerbungsverfahren véllig legitim sind. Um sich nicht unbewusst dem Vorwurf der Diskriminierung auszusetzen ist es
unablasslich, sich vorab Uber die Regelungen auf bundes- und einzelstaatlicher Ebene kundig zu machen. Diese Regelungen
sind nicht erst ab der Einstellung bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, sondern schon bei der Stellenausschreibung,
Anforderung von Bewerbungsunterlagen, Erstellung interner Anforderungsprofile und Richtlinien sowie im
Bewerbungsgesprach zu beachten. Es empfiehlt sich, das Bewerbungsverfahren so weit wie méglich zu standardisieren und zu
anonymisieren, um bereits den unbeabsichtigten Anschein von Ungleichbehandlungen verschiedener Bewerber oder
Bewerberinnen zu vermeiden.

Fur weitere Fragen nehmen Sie bitte Kontakt mit uns auf:

Steven H. Thal Florian von Eyb

J.Dr.; Attorney at Law, New York; Rechtsberater fir US Recht, LL.M.; Rechtsanwalt; Attorney at Law, New York
OLG Frankfurt/ M. +1 212 841 0720

+1 212 841 0742 fvoneyb@phillipsnizer.com

sthal@phillipsnizer.com

Disclaimer (English)

This information is provided as a public service to highlight matters of current interest and does not imply an attorney-client relationship. It is not intended to constitute
a full review of any subject matter, nor is it a substitute for obtaining specific legal advice from competent, independent counsel.

Disclaimer (Deutsch)

Samtliche Informationen werden ausschlieBlich als 6ffentlicher Service zur Verfigung gestellt und begriinden kein Mandanten- oder Beratungsverhaltnis. Sie stellen ein
aktuelles Thema vor, ohne den Anspruch auf Vollstandigkeit zu erheben und ersetzen nicht die individuelle, fallspezifische anwaltliche Beratung.
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