Vorwort zur 2. Auflage

Liebe Kolleginnen, liebe Kollegen,

vor fiinf Jahren haben die Juristinnen und Juristen des Marburger Bunds Baden-Wdrttem-
berg anlasslich des 50-jahrigen Bestehens des Landesverbandes erstmalig eine auf ange-
stellte Arztinnen und Arzte zugeschnittene juristische Handreichung in Form des , Kirch-
heimer Handbuchs* erarbeitet.

Die groBe Nachfrage belegt, dass in einer Zeit, in der Rechtsfragen immer bedeutsamer
fir das tagliche Leben und damit auch fiir die Bewaltigung des Arbeitsalltags werden, das
»Kirchheimer Handbuch* eine wichtige Ergdnzung zur kompetenten Beratung durch die
Juristinnen und Juristen des Marburger Bundes geworden ist.

Da das Arbeitsrecht wie kein anderes Rechtsgebiet durch die Entscheidungen der Judikati-
ve gepragt wird, wurde der Wunsch aus der Mitgliedschaft immer lauter, das ,,Kirchheimer
Handbuch* zu Gberarbeiten und in einer aktuellen Fassung wieder anzubieten.

Ich freue mich daher, dem Wunsch unserer Mitglieder nachzukommen und lhnen die
2. Auflage des , Kirchheimer Handbuchs* prasentieren zu kénnen. Bei dieser Gelegenheit
gilt mein Dank den Juristinnen und Juristen des Landesverbandes, die mit groBem Engage-
ment neben ihrer anspruchsvollen taglichen Arbeit iiber Monate hinweg die Uberarbeitung
vorgenommen haben. Besonders zu erwahnen sind an dieser Stelle Frieder Schmitt, von
dem die urspriingliche Initiative zur Erstellung des Werks ausging, und Bettina Gossak, die
dieses Mal neben inhaltlichen Beitragen die Organisation der Uberarbeitung iibernommen
hat.

Als Vorsitzender des Landesverbands Baden-Wirttemberg erfiillt es mich nach wie vor mit
Stolz, eine Geschaftsstelle mit Juristinnen und Juristen mit derart hohem persénlichem
Engagement zu haben.

Ich hoffe, dass das , Kirchheimer Handbuch* auch in der 2. Auflage den Mitgliedern des
Marburger Bunds in ganz Deutschland weiterhin eine wichtige Hilfe bei der Lésung der
eigenen arbeitsrechtlichen Probleme und bei der Beratung von Kolleginnen und Kollegen
ist.

Dr. Frank J. Reuther

Vorsitzender

Marburger Bund

Landesverband Baden-Wirttemberg
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Kapitel 1: Begriindung des Arbeitsverhaltnisses

Der erste Schritt auf dem Wege zum Bewerbungserfolg ist getan, wenn der Bewerber zum
Vorstellungsgesprach geladen wird. Das Vorstellungsgesprach wird tblicherweise mit dem
Chefarzt der Abteilung geflihrt. Da dieser aber in der Regel nicht Vertragspartner ist, soll-
ten Einstellungszusagen des Chefarztes unbedingt von der zustandigen Krankenhausverwal-
tung schriftlich bestatigt werden. Da der Arzt erst dann davon ausgehen kann, dass das
Arbeitsverhaltnis zustande kommt, wenn ein schriftlicher Arbeitsvertrag vorliegt, sollte er
auch erst jetzt sein altes Arbeitsverhéltnis kiindigen.

I. Stellenausschreibung

Dem Vorstellungsgesprach geht in der Regel eine Stellenausschreibung voraus. In dieser
Stellenausschreibung macht der Arbeitgeber unter naherer Darstellung des Anforderungs-
profils auf eine Beschaftigungsmdglichkeit aufmerksam und fordert den angesprochenen
Personenkreis zu Bewerbungen auf. Nach allgemeiner Auffassung handelt es sich bei der
Stellenausschreibung um kein Angebot des Arbeitgebers auf Abschluss eines Arbeitsver-
trags, sondern um die Aufforderung des Arbeitgebers auf Abgabe eines Arbeitsangebots.

Bei der Stellenausschreibung hat der Arbeitgeber die Diskriminierungsverbote des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) zu beachten. Danach muss ein Arbeitsplatz unter
Beachtung des Benachteiligungsverbots des § 7 AGG ausgeschrieben werden. Benachteili-
gungen aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der
Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat
sollen so verhindert oder beseitigt werden. Hierzu ist der Arbeitgeber verpflichtet, die erfor-
derlichen MaBnahmen zum Schutz vor Benachteiligungen zu treffen. Kommt der Arbeitge-
ber dieser Verpflichtung nicht nach, steht dem Bewerber ggf. ein Schadensersatzanspruch
(§ 15 AGG) zu. Soweit tarifvertraglich nichts anderes vereinbart ist, ist ein VerstoB gegen
das Benachteiligungsverbot des AGG nach § 15 Abs. 4 innerhalb einer Frist von zwei Mo-
naten ab dem Zeitpunkt schriftlich geltend zu machen, in dem der Beschéaftigte von der
Benachteiligung Kenntnis erhalt.

In der Praxis fiihrt dies z. B. dazu, dass die Stellenausschreibung geschlechtsneutral erfolgen
muss. Die Ausschreibung einer Stelle fiir ,,Berufsanfanger” ist ggf. wegen eines VerstoBes
wegen des Alters problematisch, da damit Bewerber angesprochen werden, die nicht alter
als 30, maximal 35 Jahre alt sein sollen (BAG, Urteil vom 24.01.2013 - 8 AZR 429/11).

Ist ein Bewerber fiir eine ausgeschriebene Stelle objektiv nicht geeignet, scheidet jedoch
grundsatzlich eine unmittelbare oder mittelbare Benachteiligung iSd. §§ 1, 7 AGG aus,
wenn ihn der Arbeitgeber nicht zu einem Vorstellungsgesprach einladt. Ein Entschadi-
gungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG steht dem abgelehnten, objektiv ungeeigneten Be-
werber auch dann nicht zu, wenn dem Arbeitgeber diese Nichteignung nicht bekannt war
(BAG, Urteil vom 14.11.2013 - 8 AZR 997/12).
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Il. Vorstellungsgesprach
1. Einladung

Vor einem Vorstellungsgespréch sollte sich der Bewerber die Inhalte seiner Bewerbungs-
unterlagen noch einmal vergegenwartigen. Auch Uber den mdéglichen neuen Arbeitgeber
sollte er sich gut informieren. Ebenfalls wichtig ist es, plnktlich zum Gesprach zu erschei-
nen. Ansonsten wird man hieraus den Schluss ziehen kénnen, dass lhnen der Termin nicht
wirklich wichtig ist.

Ein dffentlicher Arbeitgeber ist nach § 82 Satz 2 SGB IX verpflichtet, einen schwerbehinder-
ten Menschen zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen, wenn sich dieser um eine aus-
geschriebene Stelle beworben hat, und ihm offensichtlich nicht die fachliche Eignung fir
die ausgeschriebene Stelle fehlt (BAG, Urteil vom 22.08.2013 - 8 AZR 653/12). Um den
besonderen Schutz und die Férderung nach dem SGB IX in Anspruch nehmen zu kénnen,
muss ein schwerbehinderter Mensch bei der Bewerbung um eine Stelle die Eigenschaft,
schwerbehindert zu sein, grundsatzlich in jedem Bewerbungsschreiben mitteilen. Auf Er-
klarungen bei friiheren Bewerbungen kommt es nicht an. Dazu ist im Bewerbungsverfah-
ren auf die Schwerbehinderteneigenschaft unter deutlicher Hervorhebung im Lebenslauf
hinzuweisen. Unaufféllige Informationen oder eine in den weiteren Bewerbungsunterlagen
befindliche Kopie des Schwerbehindertenausweises sind keine ausreichende Information
(BAG, Urteil vom 18.09.2014 — 8 AZR 759/13). Kommt der &ffentliche Arbeitgeber sei-
ner Verpflichtung aus § 82 Satz 2 SGB IX nicht nach, und I&dt den Schwerbehinderten
nicht zum Vorstellungsgespréach ein, macht er sich schadensersatzpflichtig. Denn bereits
die unterbliebene Einladung zum Vorstellungsgesprach legt die Vermutung nahe, dass er
wegen der Schwerbehinderung aus dem Auswahlverfahren ausgeschieden und dadurch
benachteiligt wurde. Der 6ffentliche Arbeitgeber kann sich grundsatzlich auch nicht un-
ter Hinweis auf § 82 Satz 3 SGB IX seiner Verpflichtung den Schwerbehinderten zu ei-
nem Vorstellungsgesprach einzuladen entziehen, da in der Regel nicht davon auszugehen
ist, dass dem Schwerbehinderten offensichtlich die erforderliche fachliche Eignung fehlt
(BAG, Urteil vom 11.08.2016 — 8 AZR 375/15).

2. Fragerecht des Arbeitgebers

Auf bestimmte Fragen des Arbeitgebers sollten Sie sich von vornherein einstellen. Klassi-
sche Beispiele hierfiir sind:

m Warum bewerben Sie sich auf diese Stelle?
m Was motiviert Sie?

m Wie reagieren Sie auf Stress?

m Wo sehen Sie sich in flinf Jahren?

Vor Vertragsabschluss darf der Arbeitgeber Fragen stellen, die flr das Arbeitsverhaltnis von
sachlicher Bedeutung sind. Ihr potenzieller Arbeitgeber darf allerdings nicht jede Frage
stellen. Grundsatzlich zulassig sind nur Fragen, an denen er ein berechtigtes, billigens-
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wertes und schutzwirdiges Interesse im Hinblick auf das kiinftige Arbeitsverhaltnis hat.
Antwortet ein Arbeitnehmer auf eine unzuladssige Frage nicht wahrheitsgemaB, so hat dies
far ihn keine rechtlichen Konsequenzen. Ligt ein Arbeitnehmer jedoch bei der Beantwor-
tung auf eine zulassige Frage, so kann der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis anfechten.

So darf in einem kirchlichen Krankenhaus auch nach der Konfessionszugehorigkeit gefragt
werden. Unzuldssig ist dagegen die Frage nach einer Schwangerschaft (BAG, Urteil vom
06.02.2003 - 2 AZR 621/01). Dies stellt nach § 3 Abs. 1 AGG eine unmittelbare Benach-
teiligung wegen des Geschlechts dar. Ebenfalls unzulassig im Hinblick auf Art. 6 GG sind
Fragen zur Familienplanung.

Das gleiche gilt bei Krankheit, es sei denn der Arbeitnehmer kann deshalb seine geschul-
dete Tatigkeit nicht bzw. nur teilweise erbringen oder die Krankheit gefahrdet andere im
erheblichen MaBe. Statthaft sind danach Fragen, welche klaren sollen, ob (akute) Krank-
heiten vorliegen, die der Austibung der in Aussicht genommenen Tatigkeit entgegenstehen.
Der Arbeitgeber kann sich nach bestehenden oder periodisch wiederkehrenden Krankhei-
ten (Dauererkrankungen, chronische Erkrankungen, Suchterkrankungen) erkundigen, die
sich auf die Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers auswirken. Fragen nach friiheren (ausge-
heilten) Erkrankungen greifen in das Persdnlichkeitsrecht des Einzelnen ein und sind daher
unzulassig. Nach ansteckenden Krankheiten, die zwar die Leistungsfahigkeit des Einzelnen
nicht beeintrachtigen, wohl aber zur Ansteckung von Arbeitskollegen und/oder Patienten
fuhren kénnen, kann gefragt werden. Eine HIV-Infektion, die wegen ihrer Unheilbarkeit als
Behinderung anzusehen ist (EuGH, Urteil vom 11.07.2006 — C-13/05), darf nur erfragt
werden, wenn bei der beabsichtigten Tatigkeit ein erhdhtes Ansteckungsrisiko (z. B. durch
Uberragen von Kérperfliissigkeiten im Bereich des Gesundheitswesens) besteht. Ausge-
schlossen sind Fragen nach (bekannten) genetischen Veranlagungen oder Erkrankungen
(§ 19 Nr. 2 GenDG).

Die (tatigkeitsneutrale) Frage nach einer Schwerbehinderung war nach der Rechtsprechung
bisher grundsétzlich zulassig. Aufgrund der Einfihrung von § 81 Abs. 2 S. 1 SGB IX, der
in Verbindung mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) eine Benachteiligung
schwer behinderter Beschaftigter grundsatzlich verbietet, wird vermehrt die Auffassung
vertreten, dass sich dies zumindest bei der Einstellung nicht mehr aufrechterhalten lasst.
Danach ist die Frage nach Schwerbehinderung und Schwerbehinderteneigenschaft unzu-
lassig. Der Bewerber braucht eine solche Frage nicht (richtig) zu beantworten, sie indiziert
zudem eine nach § 15 AGG sanktionierte Benachteiligung (naher: Stichwort ,,Schwer-
behinderung"). Hiervon gibt es zwei Ausnahmen. Zum einen, wenn die Behinderung die
vertragsgemaBe Arbeitsleistung dauerhaft unmdéglich macht, zum anderen, wenn Ziel der
Frage die Férderung der Beschéftigung Behinderter ist (,,Bewerbungen behinderter Men-
schen sind erwiinscht®).

Die Frage nach einer Gewerkschaftszugehdrigkeit ist grundséatzlich unzulassig, da sie zu
einer nach Art. 9 Abs. 3 Satz 2 Grundgesetz (GG) unzuléssigen Benachteiligung fihren
kann. Problematisch ist die Frage an einen Stellenbewerber nach einem strafrechtlichen Er-
mittlungsverfahren bzw. nach Vorstrafen. Grundsétzlich darf der Arbeitgeber den Arbeitneh-
mer bei der Einstellung nach Vorstrafen fragen, wenn und soweit die Art des zu besetzen-
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den Arbeitsplatzes dies ,erfordert”, dh. bei objektiver Betrachtung berechtigt erscheinen
lasst. Ein berechtigtes Informationsinteresse des Arbeitgebers besteht grundsatzlich nicht
im Hinblick auf Verurteilungen, die im Bundeszentralregister getilgt sind (BAG, Urteil
vom 20.03.2014 - 2 AZR 1071/12). Auf die vom Arbeitgeber gestellte Frage nach Vor-
strafen und Strafanzeigen muss der Arbeitnehmer nicht wahrheitsgemaB antworten, wenn
die Frage ohne eine gegenstandliche Beschrankung auf mégliche Vorstrafen und Anzeigen
jeder Art zielt. Damit geht der Arbeitgeber lber ein schutzwiirdiges Informationsinteresse
hinaus, weshalb der Arbeitnehmer zu einer der Wahrheit entsprechenden Antwort rechtlich
nicht verpflichtet ist (BAG, Urteil vom 06.09.2012 — 2 AZR 270/11). In diesem Sinne
darf der Arbeitgeber den Stellenbewerber deshalb grundsatzlich auch nicht nach einem
eingestellten strafrechtlichen Ermittlungsverfahren fragen. Eine solche unspezifische Frage
verstoBt gegen Datenschutzrecht und die Wertentscheidungen des § 53 Bundeszentralre-
gistergesetz (BZRG). Stellt der Arbeitgeber die Frage dennoch und verneint der Bewerber
in Wahrnehmung seines informationellen Selbstbestimmungsrechts wahrheitswidrig, dass
gegen ihn Ermittlungsverfahren anhangig waren, darf der Arbeitgeber das zwischenzeitlich
begriindete Arbeitsverhaltnis nicht wegen dieser wahrheitswidrigen erteilten Auskunft kiin-
digen (BAG, Urteil vom 15.11.2012 - 6 AZR 339/11). Dagegen ist die Frage nach einem
noch anhangigen Straf- oder Ermittlungsverfahren grundséatzlich zulassig, wenn solche Ver-
fahren Zweifel an der personlichen Eignung des Arbeitnehmers begriinden kénnen. Dem
steht die in Art. 6 Abs. 2 EMRK verankerte Unschuldsvermutung nicht entgegen. Eine
Einschrankung des Fragerechts kann sich im Einzelfall aber aus o.g. Kriterien ergeben.

3. Fragerecht des Arbeitnehmers

Fur Arzte, die eine Weiterbildung aufnehmen oder sich in der Weiterbildung befinden, ist
es wichtig zu erfahren, wie die Weiterhildung konkret gestaltet werden soll. Fragen nach
einem flr den Einzelnen aufzustellenden Weiterbildungsplan (siehe § 5 Abs. 5 WBO), der
sicherstellen soll, dass die Weiterbildung auch zeitnah abgeschlossen werden kann, sollten
ebenso gestellt werden, wie die Frage nach einer ggf. bestehenden Verbundweiterbildung
mit anderen Krankenhausern der Region oder Rotationsmdéglichkeiten.

4. Vorstellungskosten
a) Allgemein

Sofern der Arzt zur Vorstellung aufgefordert wurde, ist der kiinftige Arbeitgeber nach all-
gemeiner Auffassung geméaB § 670 BGB verpflichtet, die Vorstellungskosten zu bezahlen,
auch dann, wenn es spater nicht zum Vertragsabschluss kommt. Im Streitfall muss der
Bewerber die Einladung beweisen kénnen. Eine schriftliche Einladung wéare deshalb vor-
teilhaft.

Zu den zu erstattenden Aufwendungen gehoren insbesondere die Fahrtkosten des Bewer-
bers von seinem Wohnort zum Ort, an dem das Vorstellungsgesprach stattfindet. Bei der
Anreise mit dem PKW ist in der Regel die steuerliche Pauschale abzurechnen. Flugkosten





