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Welche Veranderungen,
welchen Wandel aber gab
und gibt es in den vergange-
nen Jahren, der lhre Arbeit als
Schriftpsychologen und
Sachverstandige im Bereich
der Schriftexpertisen betrifft.

Noch immer haben Sie
als Gutachter bei allen Ihren
Arbeiten, unabhangig davon,
ob eine Potenzialanalyse oder
eine Eignungsanalyse im Zu-
sammenhang mit einer beab-
sichtigten Einstellung gefertigt
wird, das Personlichkeitsrecht
des betroffenen Probanten zu
beachten. Ich hatte hierlber
am 16.05.1996 gesprochen
und mdchte daher an dieser
Stelle nur noch einmal auf die
mabBgeblichen Leitséatze einer
Entscheidung des Arbeitsge-
richts Mlinchen vom
14.04.1975 hinweisen, die
letztlich die in allen européi-
schen Staaten maBgeblichen
Kriterien feststellt:

Die Einholung eines gra-
phologischen Gutachtens
ohne Einwilligung des Bewer-
bers stellt eine Verletzung des
allgemeinen Personlichkeits-
rechts dar.

In der Ubersendung eines
handschriftlichen Lebenslau-

fes oder anderer, typischer-
weise fUr die Beurteilung der
Person eingereichten hand-
schriftlichen  Bewerbungsun-
terlagen liegt regelmaBig eine
eingeschrankte Einwilligung
des Bewerbers zu einer gra-
phologischen Begutachtung.

Die eingeschrankte Ein-
willigung beschrankt sich in
diesem Fall auf den Bereich
der Privatsphare, soweit die-
se auch ein in Personalfragen
sachkundiger Laie fUr den in
Aussicht genommen konkre-
ten Arbeitsplatz zu berUck-
sichtigten pflegt.

Kommt es zur Einstellung
des Bewerbers, dann muss
das vorher erstellte grapholo-
gische Gutachten als Perso-
nalangelegenheit streng ver-
traulich behandelt werden
und darf nicht offen in der
Personalakte liegen. Der Be-
werber hat ein Recht darauf,
zu erfahren, ob ein Gutachten
eingeholt wurde, nicht aber,
welchen Umfang und Inhalt
es hat.

Ein Einsichtsrecht wird
soweit ersichtlich in Deutsch-
land nur fur abgelehnte Be-
werber diskutiert. Demge-
genUber wird in der Schweiz

aus § 2 e DSG sogar ein all-
gemeines Einsichtrecht her-
geleitet. Da ein graphologi-
sches Gutachten ein Person-
lichkeitsprofil im Sinne dieser
Vorschrift sei, ergebe sich fur
die betroffene Person ein je-
derzeitiges Einsichtsrecht aus
§ 17 DSG. Bei Anwendung
dieser Vorschrift besteht so-
gar ein Anspruch auf die
Aushandigung einer Fotoko-
pie des Gutachtens. Auf die
Frage, in wessen Eigentum
das Gutachten steht und wer
es in Auftrag gegeben hat,
kommt es nicht an.

Seit dem 01.01.2002
gelten nach dem Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz
zahlreiche Regelungen im
deutschen Biurgerlichen Ge-
setzbuch, unserem BGB,
nicht mehr oder in anderer
Fassung.

Bis einschlieBlich zum
31.12.2001 betrug etwa die
Frist zur Verjghrung Ihrer An-
spriche auf die Bezahlung
lhres Honorars 2 Jahre und
die Frist zur Geltendmachung
etwaiger Schadenersatzan-
spriiche gegen Sie 3 Jahre.
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Heute gilt — mit wenigen Ausnahmen
— eine regelmaBige Verjahrungsfrist
fUr alle Ansprtche von 3 Jahren. Die-
se Frist ist maBgeblich fur lhre eige-
nen Anspriche, aber auch fur die
gegen Sie gerichteten Anspriche
sowohl aus dem mit Ihrem Auftrag-
geber geschlossenen Vertrag als
auch fur etwaige Ansprlche Dritter,
die sich aufgrund lhres Gutachtens
oder lhrer Bewertung in Rechten ver-
letzt fGhlen.

Die Zustellung eines Mahnbe-
scheides hatte friher den Lauf der
Verjahrung unterbrochen mit der Fol-
ge, dass die Verjahrungsfrist neu be-
gann. Als Glaubiger hatten Sie im
Falle einer solchen Unterbrechung
dann erneut weitere 2 Jahre Zeit, den
Anspruch im streitigen Verfahren
nach einem etwaigen Widerspruch
des Schuldners zu begriinden. Heute
flhrt die Zustellung eines Mahnbe-
scheides nur noch zu einer Hem-
mung fUr die Dauer von 6 Monaten.
Die Verjahrungsfrist beginnt also
nach der Zustellung des Mahnbe-
scheides nicht erneut zu laufen. Legt
der Schuldner beispielsweise Wider-
spruch gegen den Mahnbescheid ein
und betreiben Sie als Glaubiger die
Sache nicht weiter, setzt die Verjah-
rungsfrist 6 Monate nach dem Wi-
derspruch des Schuldners wieder ein
und lauft weiter. Diese neue Rege-
lung dient also wesentlich der Be-
schleunigung von Verfahren mit der
Gefahr, dass bei Untétigkeit auch
berechtigte Anspriiche leichter und
dauerhaft vernichtet werden.

Auswirkungen des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes er-
geben sich auch im Hinblick auf All-
gemeine Geschaftsbedingungen, die
auch von lhnen zum Teil im Zusam-
menhang mit einer Auftragsvergabe
vereinbart werden. Die Regelungen
des alten ,Gesetzes Uber die Allge-
meinen Geschaftsbedingungen
(AGBG) wurden in das Burgerliche
Gesetzbuch Ubernommen und zum
Teil deutlich geandert. Mir liegen All-
gemeine Geschaftsbedingungen vor,
die von einem Unternehmen verwen-
det werden, das sich sowohl mit der
Personalvermittlung als auch mit der

Schriftbegutachtung befasst. Dort ist
folgende Formulierung enthalten:

,Der Auftraggeber tragt mit Ab-
schluss des Arbeitsvertrages mit
dem Arbeitnehmer die alleinige Ver-
antwortung fur die Auswahlentschei-
dung. Die xy GmbH und eventuelle
ErfUllungsgehilfen haften nur fir Vor-
satz oder grobe Fahrlassigkeit.”

Nach § 309 Ziff. 7 a BGB ist die-
se Regelung unwirksam, weil sie als
allgemeiner Haftungsausschluss
auch die Haftung fur Kérperschaden
ausschlieft, die ggf. fahrlassig verur-
sacht wurden. Letztere ist aber seit
dem Jahr 2002 in dieser allgemeinen
Form nicht mehr zulassig. Die Haf-
tung flr die Verletzung des Korpers
und der Gesundheit kann nicht mehr
auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit
beschrankt werden. Eine Vielzahl von
Haftungsklauseln in Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen sind aufgrund
der gesetzlichen Neureglungen unzu-
lassig geworden.

Anderungen im Bereich des Ver-
braucherschutzes, etwa beim Haus-
tUrwiderrufsgesetz, dem Fernabsatz-
gesetz oder dem Verbraucherkredit-
gesetz lasse ich hier unerwahnt.

Ganz malBgebliche Bedeutung
und Auswirkungen auf die Gesell-
schaft und insbesondere auf den
Bereich der Personalarbeit hat das
zum 17.08.2006 in Kraft getretene
AGG, das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz, auch haufig Antidiskri-
minierungsgesetz genannt.

Vielleicht fragen Sie sich, was Sie
mit einem Antidiskriminierungsgesetz
zu tun haben und wen Sie im Zu-
sammenhang mit einer Begutach-
tung wie und wodurch diskriminieren
koénnen. Ich mdchte Ihnen dazu Fol-
gendes sagen:

So genannte ,Winkelschreiber”
malen ihre Konsonanten als Zick-
Zack-Linien. In der Bewertung wer-
den solche Menschen haufig als wil-
lensstark, entschlossen und durch-
setzungsstark beschrieben. Wer
mich kennt, wei3, dass ich kein An-
hanger einer chauvinistischen Lehre
bin. Tatsachlich werden aber die Ei-

genschaften ,willensstark® und
»durchsetzungsstark® von Kommen-
tatoren des AGG als typisch mannli-
che Eigenschaften bezeichnet. Sucht
also ein Arbeitgeber in einer Stellen-
anzeige einen willensstarken und
durchsetzungsfahigen Arbeitnehmer
so bringt er damit mittelbar zum
Ausdruck, dass er einen mannlichen
Bewerber sucht. Er setzt ein Indiz fur
eine mittelbare Benachteiligung von
Frauen, die von eben diesen Kom-
mentatoren als eher sozialkompetent
und kommunikativ eingestuft werden.

Ich habe hier in Lindau bei wei-
tem nicht die Zeit, Sie mit diesem
Gesetz wirklich vertraut zu machen.
Meine Schulungen bei Unternehmern
sind in der Regel Tagesveranstaltun-
gen. Ausfuhrliche Schulungsunterla-
gen erhalten Sie bei Interesse Uber
die EGS. Heute kann ich Sie lediglich
auf einige Grundlagen hinweisen:

Das Gesetz geht zurlck auf eine
Vielzahl europaischer Richtlinien, die
zwischenzeitlich fast in allen Mit-
gliedsstaaten umgesetzt wurden.
Das Gesetz verbietet unmittelbare
und mittelbare Benachteiligungen
aus Grinden der Rasse oder wegen
der ethnischen Herkunft, wegen des
Geschlechts, wegen der Religion
oder Weltanschauung, wegen einer
Behinderung, wegen des Alters oder
wegen der sexuellen ldentitat. Das
Gesetz schitzt vor Benachteiligun-
gen im gesamten Zivilrechtsverkeht,
also bei allen Vertragsarten, und zwar
auch schon im Zusammenhang mit
der Vertragsanbahnung. Hier ist der
wesentliche Bezug des Gesetzes
zum Arbeitsrecht, da sich der gesetz-
liche Schutz schon auf die Auswahl
des Personals, die Einstellung und
die Schaffung von Zugangsbedin-
gungen bezieht.

§ 3 AGG verbietet die unmittel-
bare und die mittelbare Benachteili-

gung.
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Eine unmittelbare Benachteili-
gung liegt vor, wenn eine Person we-
gen eines der Benachteiligungsgrin-
de eine weniger gunstige Behand-
lung erfahrt, als eine andere Person
in einer vergleichbaren Situation er-
fahrt, erfahren hat oder erfahren wur-
de. Dem gegenuber ist von einer nur
mittelbaren Benachteiligung auszu-
gehen, wenn dem Anschein nach
neutrale Vorschriften oder Vorgange
Personen wegen eines Benachteili-
gungsgrundes gegenuber anderen
Personen in vorwerfbarer Weise be-
nachteiligen konnen.

Ich erinnere schon an die Bewer-
tung vorhin. Deutlich wird der Unter-
schied zwischen einer unmittelbaren
Benachteiligung und einer mittelba-
ren Benachteiligung an folgenden
zwei weiteren Beispielen:

Ein Unternehmensberater sucht
in einer Tageszeitung per Inserat eine
Sekretarin. Zudem entschlieBt er
sich, nur seinen vollzeitbeschatftigten
Arbeitnehmern ein 13. Gehalt zu zah-
len, nicht aber den teilzeitbeschaftig-
ten Arbeitnehmern.

Der erste Fall ist eine klare und
unmittelbare Benachteiligung von
Mannern. Der Unternehmensberater
macht deutlich, dass er an der Be-
werbung von Mannern nicht interes-
siert ist. Schon vor dem Inkrafttreten
des AGG war ein solches Inserat
nach § 611 a BGB unzulassig. Diese
Vorschrift gibt es heute nicht mehr.

Der zweite Fall ist nur auf den
zweiten Blick als Benachteiligung zu
erkennen, namlich als mittelbare Be-
nachteiligung von Frauen, da rund 80
% aller teilzeitbeschéftigten Arbeit-
nehmer weiblich sind.

Beide Falle wurden mehrfach
von Arbeitsgericht entschieden. Als
aufmerksame Zeitungsleser werden
Sie unzuldssige Stellenanzeigen im-
mer wieder finden. Da sich nach dem
Inkrafttreten des AGG Spezialisten
gebildet haben, die derartige Inserate
»=ausschlachten®, kdnnen Arbeitgeber
nur dringend gewarnt werden.

Neben dem Benachteiligungs-
grund des Geschlechts sind in der
Praxis von Bedeutung die Benachtei-
lungen wegen einer Behinderung und
insbesondere wegen des Alters. So
ist heute allgemeine Ansicht, dass
beispielsweise in Stellenanzeigen die
Suche nach ,jungen® FUhrungskraf-
ten ebenso unzulassig ist, wie die
Suche nach Bewerbern, die Uber
eine langjahrige Berufserfahrung ver-
flgen. Ersteres ware wiederum eine
unmittelbare Benachteiligung, letzte-
res eine mittelbare von jungen Be-
werbern, da diese erfahrungsgeman
nicht Uber langjahrige Berufserfah-
rung verfugen und nicht verfligen
konnen. Ich halte derartige Stellenan-
zeigen allerdings auch fur unnétig, da
es nicht um die langjahrige Berufser-
fahrung, sondern um die Qualifikation
des Bewerbers und seine berufliche
und soziale Kompetenz geht.

Ilch méchte Ihnen noch ein ande-
res Beispiel einer mittelbaren Diskri-
minierung darstellen: Sie veranstalten
ein Assessment-Center an einem
Tag, auf den das Zuckerfest fallt. In-
sofern liegt zun&chst einmal eine Dis-
kriminierung nicht auf der Hand. Tat-
s8chlich feiern aber Turken am Zu-
ckerfest das Ende der Fastenzeit als
hohen Feiertag. Kein glaubiger Turke
wird diesen Tag in einem Assess-
ment-Center verbringen. Ethnische
Herkunft und Religion sind aber ge-
schitzte Rechtsguter des AGG. Hier
werden also Turken mittelbar diskri-
miniert. Eine wohl in der Literatur
einhellige Ansicht.

Ganzlich neu und in keinem an-
deren Recht entsprechend regelt das
AGG, dass es fur die Geltendma-
chung des Anspruches ausreicht,
dass der Benachteiligte ein Indiz dar-
legt, dass eine Benachteiligung vor-
liegt. Ausreichend hierzu ist etwa die
fehlerhafte Stellenausschreibung, die
Frage nach dem Alter oder einer
Schwerbehinderung. Der in An-
spruch genommene Arbeitgeber
muss nunmehr darlegen und in vol-
lem Umfang beweisen, dass tatséch-
lich keine Diskriminierung vorliegt. In
der Praxis wird ihm dies schwer ge-
lingen, da die Gerichte ausschlieBlich

auf harte und objektive Kriterien zu-
rGckgreifen. Sind beispielsweise bei-
de Bewerber — Mann und Frau,
Deutscher oder Muslim — flr die zu
besetzende Stelle gleich geeignet,
liegt schon eine Diskriminierung vor,
wenn die Person, in der das Diskri-
minierungsmerkmal gegeben ist, ab-
gelehnt wird.

Als Folge von Benachteiligungen
sieht das Gesetz nicht nur den Ersatz
des materiellen Schadens vor, son-
dern auch eine Entschadigung fur
immaterielle Schaden, also eine Art
Schmerzensgeld. Diese Entschadi-
gung ist der H6he nach unbegrenzt
und nur in engen Ausnahmefallen im
Arbeitsrecht auf 3 Bruttomonatsge-
héalter begrenzt. Die Haftungsfallen
liegen dabei eindeutig im Bewer-
bungs-, Auswahl- und Einstellungs-
verfahren.

Nicht immer haftet ein Arbeitge-
ber als tatséchlich Einstellender oder
Ablehnender selbst. Beauftragt ein
Arbeitgeber etwa einen Personalbe-
rater als Headhunter oder beauftragt
er einen Unternehmensberater mit
der Personalauswahl, haftet neben
dem Arbeitgeber auch das beauf-
tragte Unternehmen selbst.

Ob der Personalberater oder
Graphologe hinsichtlich etwaiger dis-
kriminierender Aussagen in seinem
Gutachten im Ergebnis auf Zahlung
von Schadenersatz in Anspruch ge-
nommen werden kann, ist sicher eine
Einzelfallfrage. Grundsétzlich durfte
Folgendes gelten:

Eine Benachteiligung im Sinne
des AGG setzt zwingend eine Ver-
gleichsperson voraus. § 3 AGG
spricht von einer ,anderen Person”.
Haufig - etwa bei einer Potenzialana-
lyse - wird es daran schon fehlen.
Zudem enthalten auch mehrere Gut-
achten zu einem identischen Einstel-
lungsvorgang, sofern dies vorkommt,
lediglich gutachterliche Feststellun-
gen, die einem anderen, namlich ei-
nem Arbeitgeber, als Entscheidungs-
grundlage dienen sollen.
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Allein die Feststellung charakterbe-
zogener Eigenschaften fuhrt noch
nicht zu einer Benachteiligung. Die
Feststellung, ob es sich um eine
mannliche oder weibliche Schrift
handelt, diskriminiert noch nicht. Na-
trlich gibt es bei der Aktualitat des
Gesetzes noch keine Rechtspre-
chung zu dieser Problematik.

Ich selbst sehe aber eher eine
Haftung des Graphologen aus uner-
laubter Handlung, wie bisher, wenn
er bar jeder wissenschaftlichen
Grundlage herabwurdigende
Feststellungen trifft und damit die
Personlichkeitsrechte des Schreibers
verletzt. Dass auch dies vorkommt,
ergibt sich aus einem Urteil des
Landesarbeitsgerichts Freiburg vom
26.01.1972. Ich erlaube mir, aus die-
sem Urteil und dem Tatbestand die-
ser Entscheidung wie folgt zu zitie-
ren:

,Die Klagerin wird in diesem
Gutachten als eine nicht intelligente,
schlaue, raffinierte, rachstchtige,
herrschslchtige, durchtriebene, takt-
lose, schwatzhafte, kontaktarme,
geflhls- und gemdutskalte Intrigantin
geschildert, der man nicht glauben
kann und die hintergriindig wuhlend
auf Rache sinnt. Sie sei — so wird in
dem Gutachten weiter ausgefuhrt —
nicht in der Lage, echte und tiefe
Beziehungen zu pflegen und zu ihren
Mitarbeitern ein gutes Verhéltnis zu
haben. Die Klagerin wird sogar ,we-
gen der ungentgenden Strichquali-
tat" als krank bezeichnet, es wird ihr
deswegen auch eine psychische Be-
handlung empfohlen. Das Gutachten
stellt sich somit lediglich als eine An-
haufung grober Beleidigungen dar,
dem nach Inhalt und Diktion jeglicher
wissenschaftlicher Charakter und
Wert abgesprochen werden muss®.

Der Arbeitgeber hat die Einho-
lung eines graphologischen Gutach-
tens Uber die damalige Klagerin ver-
anlasst zur Rechtfertigung einer be-
reits ausgesprochenen Kundigung
und hat dieses Gutachten in den
Kldndigungsschutzprozess einge-
fUhrt.

Auf Bitten einer Kollegin aus
lhren Reihen mdchte ich im Zusam-
menhang mit moglichen Ansprichen
auf einen Fall eingehen, der wohl im
Verhéltnis zu dem vorhergehenden
fast unrealistischen Fall eher praxisre-
levant ist:

Die Versicherungsgesellschaft V
beauftragt eine Kompetenz- und Po-
tentialanalyse. Hintergrund des Auf-
trages waren Zweifel an der sozialen
Kompetenz einer Fuhrungskraft und
ein auffallendes Ungleichgewicht zwi-
schen Fuhrungsanspruch und FUh-
rungsvermaogen.

Im Rahmen eines Assessment-
Centers wird mit dem Einverstandnis
der Fdhrungskraft unter anderem
auch eine schriftpsychologische Ana-
lyse erstellt. Das Ergebnis der Analy-
se bestatigt ebenso wie das Einzel-
Assessment die festgestellten
Schwéchen. Ein Einzelcoaching unter
Einbeziehung der Assessment-Er-
gebnisse Dbleibt im Ergebnis ohne
Erfolg. Nach einigen Monaten erfolgt
die Kindigung des Arbeitsverhaltnis-
ses. Die Fuhrungskraft fuhlt sich
durch die schriftpsychologische Un-
tersuchung in ihren Personlichkeits-
rechten verletzt, verlangt den Wider-
ruf der Feststellungen und kindigt
Schadenersatzanspriche an.

Der Fall durfte wie folgt geldst
werden:

Ein etwaiger Anspruch auf einen
Widerruf ist nach der gesetzlichen
Wertung beschrankt auf die Richt-
igstellung falscher Tatsachenbehaup-
tungen, vgl. BGH, Urteil vom
18.10.1977. Nur wenn es um
feststellbare Tatsachen geht, kann
es, wenn deren Unrichtigkeit fest-
steht oder bewiesen ist, verantwortet
werden, vom Schédiger die RuUck-
nahme seiner AuBerungen zu er-
zwingen.

Im Rechtssinne liegt eine Tatsa-
chenbehauptung regelmaBig dann
vor, wenn der Gehalt der die Person-
lichkeit des Angegriffenen tangieren-
den AuBerung als etwas Geschehe-
nes grundsatzlich dem Beweis offen
steht. Eben weil sich Tatsachen
grundsatzlich beweisen lassen, ist es

moglich, die Wahrheit einer Behaup-
tung zum MaBstab ihrer Zuldssigkeit
zu machen.

Demgegenutber sind Werturteile
einem Beweis nicht zuganglich. Sie
fallen nicht unter die Kategorie der
Wahrheit, sondern unter die der
Richtigkeit; diese lasst sich aber
meist nicht exakt feststellen. Der
BGH fluhrt dazu in einer Entschei-
dung, in der es um die Feststellun-
gen eines ,Sachverstandigen fur wis-
senschaftliche Graphologie“ ging,
aus:

,2Gutachten von Sachverstandi-
gen kénnen nun sowohl Tatsachen-
behauptungen als auch Werturteile
enthalten. Aufgabe des Gutachters
ist es gewiss oft, kraft seiner Sach-
kunde zu bestimmten Tatsachen
Stellung zu nehmen. Dann hat er
einmal Auskunft Uber Sétze der Wis-
senschaft, Erfahrungssétze und
dergl. zu geben, wendet diese Satze
aber gleichzeitig auf den konkreten
Fall an und gelangt so zu Schlussfol-
gerungen Uber das Vorliegen konkre-
ter Tatsachen. Meint er, aufgrund
seiner Untersuchungen und Uberle-
gungen Gewissheit Uber die erfragte
Tatsache erlangt zu haben, so wird er
deren Existenz im Ergebnis uneinge-
schrankt behaupten. Eine solche
Behauptung kann im Einzelfall auch
auf ihren Wahrheitsgehalt Uberpruft
werden, ndmlich durch Verwendung
besserer wissenschaftlicher Erkennt-
nismittel oder Aufdeckung von lIrrti-
mern bei der dem Ergebnis vorange-
henden Untersuchungen. Gleichwohl
ist rechtlich in der Regel der Schluss,
den der Sachverstandige aus seinem
Gutachten zieht, ein Werturteil und
nicht Behauptung einer Tatsache. Es
liegt im Wesen des Gutachtens, dass
es auf der Grundlage bestimmter
Verfahrensweisen zu einem Urteill
kommen will, das, selbst wenn es
auBerlich als Tatsachenbehauptung
formuliert worden ist, auf Wertungen
beruht. Bei einem Schriftgutachten
ist das besonders deutlich:
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Es sind z. B. gewiss Wertungsfragen,
welche Besonderheiten und Eigen-
schaften der Schriften verglichen
werden, ob Ahnlichkeiten oder Ab-
weichungen als solche erkannt und
erklart werden oder nicht, und wel-
chen Stellenwert die aufgedeckten
Beziige haben. Ahnliche Wertungs-
probleme treten in Gutachten stets
mehr oder weniger stark auf. Im Er-
gebnis wenn vielleicht auch nicht in
ihrer Begrindung (vgl BGHZ 65,
330), ist deshalb der schon vom
Reichsgericht vertretenen Auffassung
(RGZ 84, 294) zu folgen, dass im
Regelfall der Gutachter, der eine (al-
lerdings wohl nicht immer notwendig
"wissenschaftliche") Untersuchung
vorlegt und deren Ergebnisse dar-
stellt, nur seine subjektive Wahrneh-
mung und das daraus gewonnene
Urteil wiedergibt. Dem Wesen nach
handelt es sich dann um die Kund-
gebung seiner subjektiven, gutachtli-
chen Uberzeugung, die zwar ange-
fochten und bestritten werden kann,
auch unter dem Vorbehalt des Irr-
tums steht, aber immer ihrer Zielrich-
tung nach Wertung ist und von dem
Empfanger auch so verstanden wird.
Zudem lasst es sich mit dem Grund-
recht auf freie MeinungsauBerung (Art
5 GG) nicht vereinbaren, den Verfas-
ser eines solchen Gutachtens zum
Widerruf dieser seiner subjektiven,
auf seinen speziellen Kenntnissen,
Erfahrungen und Untersuchungen
beruhenden Uberzeugung zu zwin-

“

gen.

Nach diesen Kriterien dirfte
auch im Fall kein Widerrufsanspruch
bestehen.

Ein Anspruch auf immateriellen
Schadenersatz - nennen wir es
Schmerzensgeld — wirde eine uner-
laubte Handlung voraussetzen, etwa
eine Uble Nachrede oder eine Belei-
digung. In dem mir zugetragenen Fall
lhrer Kollegin fehlen daftir jegliche
Anhaltspunkte. In der zuvor zitierten
Entscheidung des BGH hat dieser
zudem darauf hingewiesen, dass
Werturteile im Rechtssinn keine eh-
renrUhrigen Tatsachen darstellen.
Zudem hat der Senat deutliche Aus-
fhrungen zur Notwendigkeit rechts-

widrigen Handelns gemacht, die ich
Ihnen nicht vorenthalten mochte:

.Bei der Verletzung des allge-
meinen Personlichkeitsrechtes 1asst
sich das zur Haftung fUhrende Un-
recht des Taters nicht schon damit
begrinden, dass sein Verhalten zu
dem missbilligten Erfolg gefuhrt hat;
die Rechtswidrigkeit seines Verhal-
tens wird nicht schon durch den ein-
getretenen Erfolg ‘"indiziert". Nicht
jede Beeintrachtigung der Person-
lichkeitssphére eines anderen Men-
schen ist eine Rechtsgutverletzung;
im gesellschaftlichen Miteinander
sind viele solcher Beeintrachtigungen
unvermeidlich und mussen dann bei
Abwagung der gegenseitigen Belan-
ge hingenommen werden. Deshalb
bedarf in diesen Fallen der Handeln-
de nicht stets eines besonderen
Rechtfertigungsgrundes, wenn er in
die Personlichkeitssphare eines an-
deren eingegriffen hat. Vielmehr kann
bei der Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts die Rechtswid-
rigkeit der Handlung erst aus der zu
missbilligenden Art der Schadigung
abgeleitet werden (vgl BGHZ 45,
296, 307 mwN; BGHZ 50, 133, 143).

Ein Sachverstandiger, der - sei
es als Privatgutachter, sei es als Gut-
achter in einem Verfahren - ein Gut-
achten erstellt und darin die Fragen
seines Auftraggebers beantwortet,
verstoBt damit in der Regel nicht ge-
gen die Rechtsordnung. Auch er
nimmt im Rahmen seiner beruflichen
Tatigkeit das in Art 5 GG gewahrleis-
tete Recht auf freie MeinungsauBe-
rung wahr. Sachverstandige Unter-
suchung und Wertung von Sachver-
halten der verschiedensten Art ist ein
unverzichtbares Element der Mei-
nungsbildung; dem entspricht, wie
oben schon erwahnt, auf Seiten des
Auftraggebers dessen sich ebenfalls
aus Art 5 Abs 1 S 1 GG ergebende
Informationsfreiheit. Zu den allgemein
zuganglichen Informationsquellen,
die der Unterrichtung des Interessier-
ten dienen, gehdrt in Fragen, wo ei-
gene Sachkunde fehlt oder nicht
ausreicht, die Zuhilfenahme der be-
sonderen Kenntnisse und Fahigkei-
ten von Sachverstandigen.”

Auch bei AuBerungen von Sach-
verstandigen kann sich somit ein
Unwerturteil erst aus der zu missbilli-
genden Art der Schadigung ergeben.
Daraus folgt, daB im Einzelfall ein
Sachverstandiger verpflichtet sein
kann, einer missbrauchlichen Benut-
zung und Weitergabe seines Gutach-
tens entgegenzuwirken - dann etwa,
wenn die in seinem Gutachten be-
handelten Fragen und die sich da-
raus ergebenden "brisanten"
Schlussfolgerungen, ganz besondere
Gefahren irreparabler Schadigungen
fUr betroffene Personen, auch ihm
erkennbare Bedenken gegen die
Person seines Auftraggebers es na-
helegen, die unterschiedslose Ver-
breitung seiner Erkenntnisse zu ver-
bieten. Indessen wird es in der Regel
im Verantwortungsbereich des Auf-
traggebers, nicht des beauftragten
Sachverstandigen, der gewissenhaft
gearbeitet hat, liegen, wie er mit der
vom Gutachter erlangten Information
umgeht. Ohne besonderen Anlass
braucht der Sachversténdige nicht zu
prifen, ob VorsichtsmaBnahmen zu
treffen sind.

Da im vorliegenden Fall die Be-
gutachtung im Einverstandnis der
FUhrungskraft erfolgte, kommen
auch Schadenersatzanspriche im
Ergebnis nicht in Betracht.

Hinweisen mdchte ich Sie auf
eine weitere Anderung und Ergan-
zung des Bilrgerlichen Gesetzbu-
ches. Ende 2002 wurde § 839 a
BGB eingefugt. Eine Konkretisierung
der schon vorhandenen Haftung bei
Amtspflichtverletzungen in § 839
BGB. Das ,a" steht bei Gesetzen
bekanntlich fur Erg&nzungen. Im Ein-
kommensteuergesetz finden sich
daher heute mehr Buchstaben als
Ziffern.

Die Neuregelung betrifft die Haf-
tung des gerichtlich bestellten Sach-
verstandigen. Der eine oder die an-
dere von lhnen, meine Damen und
Herren, werden vermutlich auch in
dieser Eigenschaft forensisch tatig.
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Bis zu dieser Neuregelung ergab
sich die Haftung eines vor Gericht
tatigen Sachverstandigen nur unter
dem Gesichtspunkt einer unerlaub-
ten Handlung gem. § 823 Abs. 1
BGB - der zentralen Haftungsnorm
im deutschen Recht -. Diese Vor-
schrift schitzt allerdings keine Ver-
mabgensschaden. Diese Vermdgens-
schéaden waren bisher nur geschitzt,
wenn der gerichtlich bestellte Sach-
verstandige mit der Erstattung seines
Gutachtens eine Straftat beging oder
einen der Beteiligten vorsatzlich und
sittenwidrig schadigen wollte.

Diese Haftungslicke ist mit der
gesetzlichen Erganzung in § 839 a
BGB geschlossen. Fir die Haftung
des gerichtlich bestellten Gutachters
genlgt nunmehr ein vorsatzlich oder
grob fahrlassig erstelltes unrichtiges
Gutachten. Was ist nun aber ein un-
richtiges Gutachten?

Wagner in der aktuellen Auflage
des Munchener Kommentars zum
Blrgerlichen Gesetzbuch sagt Fol-
gendes:

,Das von dem Sachverstandigen
erstattete Gutachten ist ,unrichtig®,
wenn es nicht der objektiven Sachla-
ge entspricht, also beispielsweise die
festgestellten Tatsachen nicht existie-
ren. Soll das Gutachten Uber Erfah-
rungssatze Auskunft geben, so darf
kein Lehrsatz aufgestellt werden, der
nicht (mehr) gilt. Hat der Sach-
verstandige aus vorgegebenen Tat-
sachen eine Schlussfolgerungen zu
ziehen, muss der Schluss richtig
sein. Ist nur ein Wahrscheinlichkeits-
urteil moglich, dann darf der Sach-
verstandige keine Sicherheit vorgau-
keln, sondern muss sich auf einen
Wahrscheinlichkeitsschluss be-
schranken und den Wahrscheinlich-
keitsgrad richtig angeben®.

Der Sachverstandige muss, wie
dargelegt, schuldhaft handeln, wobei
einfache Fahrlassigkeit nicht genugt.
FUr die Annahme einer Haftung muss
zudem das gerichtliche Urteil auf
dem falschen Gutachten beruhen
und daraus folgend bei einem der
Prozessbeteiligten ein Vermdgens-
schaden entstehen.

Zu Gunsten des Sachverstandi-
gen berUcksichtigt das Gesetz, dass
die Parteien ggf. die Moglichkeit ha-
ben, den Schaden durch ein
Rechtsmittel abzuwenden. Ist ein
solches Rechtsmittel, etwa Berufung
oder Revision, moglich und wird vom
Geschadigten vorwerfbar nicht ein-
gelegt, entféllt die Haftung des Sach-
verstandigen trotz der Unrichtigkeit
seines Gutachtens. Ich denke, dass
von einer solchen Vorwerfbarkeit a-
ber nur dann ausgegangen werden
kann, wenn die Ausflhrungen des
Sachverstandigen ersichtlich unrich-
tig sind. Dann allerdings wird wohl
auch schon das Urteil dem Gutach-
ten nicht folgen.

Recht im Wandel bedeutet eine
zunehmende Reglementierung auch
im nicht gesetzlich geregelten Be-
reich. Hierbei erhalt auch das deut-
sche Institut fur Normung Bedeu-
tung.

Hinweisen mdchte ich Sie auf
eine von dort entwickelte DIN, ndm-
lich die DIN 33430, die jedenfalls im
Zusammenhang mit Assessment-
Centern Bedeutung erlang.

Die Ublichen Einstellungstests
und Vorgehensweisen waren bisher
nicht reglementiert. Seit dem Som-
mer 2002 ist die DIN 33430 nunmehr
in Kraft, in der die Anforderungen an
Verfahren und Einsatz berufsbezoge-
ner Eignungsbeurteilungen formuliert
sind und deren Beachtung ein we-
sentliches Moment der Qualitatssi-
cherung und Qualitatsoptimierung
der Personalauswahl ist bzw. sein
soll.

Mit der DIN 33430 werden fach-
lich fundierte Informationen Uber Ver-
fahren zur Eignungsbeurteilung, bei-
spielsweise Assessment-Center, ver-
breitet, damit die Praxis von den vor-
handenen Erkenntnissen profitieren
kann. Die Norm begreift die Quali-
tatssicherung und Qualitatsoptimie-
rung in der berufungsbezogenen
Eignungsbeurteilung als Chance, um
einen Gegenpol zur Beliebigkeit zu
pragen, um seridse Anbieter zu star-
ken, um die Bemuhungen interner
Dienstleister zu legitimieren und um

Kandidaten vor unsachgemaBen
Verfahren zur Eignungsbeurteilung zu
schutzen. Die DIN informiert Uber die
Notwendigkeit einer exakten Planung
des gesamten Prozesses der Perso-
nalentscheidung, von der Anforde-
rungsanalyse Uber die eingesetzten
Verfahren bis hin zum abschlieBen-
den Eignungsurteil.

Die Regelungen der DIN zeigen
Instrumente und Methoden zu Pro-
zessen und Analysen, zeigen diag-
nostische Verfahren flr Personal-
auswahl und Karriereentscheidungen
und dienen nach ihrer ausdrtcklichen
Zweckbestimmung ihrer Verfasser
der Objektivitat, Validitat und Verlass-
lichkeit von Prifungen.

Dass graphologische Gutachten
als Grundlage einer Personalent-
scheidung nach dieser neuen Norm
von deren Verfassern als unserits
bezeichnet werden, mdchte ich le-
diglich unkommentiert mitteilen.

Zur Klarstellung: Die DIN 33430
ist nicht rechtlich verpflichtend, son-
dern eine empfohlene Vorgabe bei
der Durchfuhrung von Personalaus-
wahltests, insbesondere in Form der
sog. Assessment-Center. In zahlrei-
chen Veroffentlichungen wird aller-
dings empfohlen, dass Arbeitgeber
mit Personalberatern diese DIN zur
Vertragsgrundlage machen mit der
Folge, dass etwaige Abweichungen
im Verfahren auch zu Schadener-
satzansprichen fihren konnen.

Der DIN-Regelung wird insbe-
sondere aus dem Bereich der Wirt-
schaft erhebliche Kritik entgegen
gebracht. Zu den gréBten Kritikern
gehort der Verband Deutscher Ar-
beitgeber (BDA). Der BDA sieht in
der DIN-Norm eine weitere Regulie-
rung des ohnehin schon Uberregulier-
ten deutschen Arbeitsmarktes, ins-
besondere sei inakzeptabel die nor-
mative Festlegung von geforderten
Qualifikationen der an den Verfahren
beteiligten Personen. Ein Institut fur
Graphologie in Norderstedt bewertet
die Regelungen als ,moderne Teu-
felsaustreibung®.
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Einen Augenmerk mdchte ich
gegen Ende meines Vortrages noch
auf drei im Zusammenhang stehende
Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs richten. Viele von Ihnen
sind auch als Personalberater tétig
und stehen insofern immer wieder
vor der Problematik des wettbe-
werbswidrigen Abwerbens von Mit-
arbeitern. Ist eine Direktansprache
am fremden Arbeitsplatz erlaubt?

In einer ersten Entscheidung
vom 04.03.2004 hat der BGH ent-
schieden, dass es nicht wettbe-
werbswidrig ist, wenn ein Arbeitneh-
mer von einem Personalberater am
Arbeitsplatz in einer ersten Kontak-
taufnahme nach seinem Interesse an
einer neuen Stelle befragt und diese
neue Stelle kurz beschrieben wird.

In einer 2. Entscheidung vom
09.02.2006 hat der Senat dann zu
der Frage Stellung genommen, ob
bei der wettbewerbsrechtlichen Be-
urteilung von Anrufen danach zu un-
terscheiden sei, ob der berufliche
Festnetzanschluss oder ein Handy
angewahlt wird. Er hat dies verneint.

Nunmehr hat der BGH aber in
seinem Urteill vom 22.11.2007 Gele-
genheit gehabt, den Bereich eines
zuldssigen Erstgesprachs von einem
schon unzuldssigen Gesprach abzu-
grenzen. Der BGH bekréftigte noch
einmal, dass ein erster Telefonanruf
am Arbeitsplatz sich auf das zur ers-
ten Kontaktaufnahme Notwendige
beschranken musse. Eine Ge-
sprachsdauer, die einige wenige Mi-
nuten Uberschreite, sei ein Indiz da-
flr, dass der Personalberater bereits
den ersten Kontakt in wettbewerbs-
widriger Weise genutzt habe.

In dem konkreten Sachverhalt
hatte der Personalberater die ange-
rufene Mitarbeiterin zundchst mit In-
formationen Uber sie selbst, namlich
Lebenslauf und bisherige Tatigkeiten,
konfrontiert. Dies war nach Ansicht
des Senats zu einer ersten Kontak-
taufnahme nicht notwendig und ging
daher Uber das zuldssige MalB hi-
naus. Die Besprechung von Lebens-
laufdaten sei bereits Teil des Umwer-

bens, das gerade bei einer Anspra-
che am Arbeitsplatz unzuldsig sei.

Wichtig flr Sie: Wettbewerbs-
widrig handelt in solchen Féllen so-
wohl der Personalberater als auch
das ihn beauftragende Unternehmen.
Gegen dieses wettbewerbswidrige
Verhalten kann sich der Arbeitsgeber
des umworbenen Mitarbeiters durch
die Geltendmachung von Unterlas-
sungs- und Schadenersatzanspri-
chen zur Wehr setzen.

Meine sehr geehrten Damen und
Herren: Ich hatte heute Gelegenheit,
lhnen die oft als ,trocken® verrufene
Juristerei in dem einen oder anderen
Punkt etwas néher zu bringen. Dass
der Juristerei mit der Bewertung ,tro-
cken® aber Unrecht getan wird,
mochte ich zum Schluss mit einem
Fall aus der Praxis belegen, der aus
dem Bereich des AGG stammt:

Das Arbeitsgericht in Iserlohn,
einer in der Nahe von Dortmund ge-
legenen Kleinstadt, verhandelte im
August 2007 Uber folgenden Fall:

Der 1936 geborene und mit ei-
nem Grad von 50 schwerbehinderte
Klager begehrt von der Beklagten,
einer GmbH, bei der er seit 1986 als
Arbeiter beschéaftigt ist, eine Ent-
schadigung wegen einer Altersdis-
kriminierung. Die beklagte Arbeitge-
berin, die das Arbeitsverhéltnis be-
enden mochte, beantragte zuvor
aufgrund der Schwerbehinderung
des Klagers beim zustandigen Integ-
rationsamt die Zustimmung zum
Ausspruch der beabsichtigten Kun-
digung. Eine solche Zustimmung ist
bisher nicht erteilt worden. Im Antrag
an das Integrationsamt fuhrt die be-
klagte Arbeitgeberin allerdings aus,
dem Klager solle gekindigt werden,
weil er ,altersbedingte Minderleistun-
gen® erbringe, die dadurch deutlich
wulrden, ,dass er in gelegentlichen
Tiefschlaf versinke, obwohl er an sei-
ner Arbeitsstelle wach arbeiten mus-

“

se".

Mit seiner am 14.02.2007 beim
Arbeitsgericht Iserlohn anhéngig ge-
wordenen Klage fordert der Klager
von der Beklagten eine Diskriminie-
rungsentschadigung in Hoéhe von

10.000,00 €. Der Klager ist der Mei-
nung, die Arbeitgeberin habe ihn im
Antrag an das Integrationsamt aus
GrUnden des Alters diskriminiert, da
sie zum Ausdruck gebracht habe,
der Grund fur die Kindigung seien
letztlich ,altersbedingte Minderleis-
tungen®.

Die beklagte Arbeitgeberin ist der
Auffassung, von einer altersbeding-
ten Benachteiligung kénne nicht
ausgegangen werden. FUr sie sei
alleine ausschlaggebend, dass der
Klager wahrend der Arbeit einschlafe.
Auch von einem jlingeren Arbeit-
nehmer wirde sie sich unter diesen
Voraussetzungen trennen.

Wie hat das Arbeitsgericht wohl
entschieden?

Erstaunlicherweise hat es die
Klage abgewiesen.

Uber die klagerseits eingelegte
Berufung verhandelt das Landesar-
beitsgericht in Hamm demnéachst.

Bevor auch Sie, natirlich nicht
altersbedingt, sondern auf Grund
meines Vortrages, in Tiefschlaf ver-
sinken, mochte ich enden und be-
danke mich sehr herzlich fur lhre
Aufmerksamkeit.



