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1. Einleitung

In den letzten Jahrzehnten sind sozialwissensatiedtl Testing-Studien international zu
einem wichtigen Mittel zur empirischen Erforschurmn Diskriminierung geworden. Diese
Forschung ist wichtige Grundlage flur rechtspolitescinitiativen zur Bekampfung von
Diskriminierung und damit zur Verwirklichung von @d- und Menschenrechten der von
Diskriminierung betroffenen Personen und zur Stidgkudes gesamtgesellschaftlichen
Zusammenhalts.

In Deutschland gibt es bislang nur eine verdffehtk Testing-Studi&, die sich auf
Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft befiigang zum Praktikumsmarkt far
Studierende der Wirtschaftswissenschaften beschréiigben der vom Sachverstandigenrat
Deutscher Stiftungen geplanten Studie sind in daeren Zukunft weitere Testing-Studien in
Deutschland zu erwarten.

Dieses Gutachten soll die rechtlichen Grenzen uistkéh sozialwissenschaftlicher Testing-
Studien spezifisch fiur Deutschland beleuchten umnid eine Grundlage fir mehr
Rechtssicherheit und Aktivitat in diesem Bereicimse

Testings werden auch in konkreten Einzelfadllen ZNachweis von Diskriminierung und
Durchsetzung von daraus erwachsenden Rechtsanspriveinwendet. Hierbei stellen sich
eine Reihe ahnlicher, aber auch eine Reihe anfeagen als bei wissenschaftlichen Testing-
Studien?

Gesetzlich sind weder wissenschaftliche noch efaliisézogene Testings speziell geredelt.
Es finden also die allgemeinen gesetzlichen VorgehrAnwendung.

Das Grundgesetz schitzt in Artikel 5 Abs. 3 die sebungsfreiheit. Dies ist eine
Grundentscheidung, die, wie wir sehen werden, dicbfiihrung wissenschaftlicher Testing-

Studien rechtlich begunstigt.

Wir bedanken uns ganz herzlich bei Gisela Liebstiredas Lektorat.

! Kaas/Manger IZA Discussion Paper Nr. 4741.

2 7u einzelfallbezogenen Testings und deren BedeLituterichtsprozessen vélithn/Klose

? Lediglich in der Gesetzesbegriindung von § 22 A@®@et sich der Hinweis, dass ein Testing ein iz
Sinne des § 22 AGG sein kann und damit im Rahmerirabzienbeweises verwendet werden kann (BT-Drs.
16/1780, S. 47). Uber die konkrete Ausgestaltunglitider Testings und deren Zulassigkeit ist daréranoch
nichts gesagt.
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2. Strafrechtliche Grenzen von schriftlichen Testig-Verfahren
2.1. Urkundenfalschung, § 267 StGB

~Wer zur Tauschung im Rechtsverkehr eine unechtautlie herstellt, eine echte Urkunde
verfalscht oder eine unechte oder verfalschte Udeugebraucht, wird mit Freiheitsstrafe bis

zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.” (8728bsatz 1 Strafgesetzbuch)

In besonders schweren Féllen, beispielsweise warghcaine grofRe Zahl von unechten oder
verfalschten Urkunden die Sicherheit des Rechtgleskerheblich gefahrdet wird, liegt die

Strafe gemall § 267 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 StGB inRiegel bei Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu zehn Jahren. Eine groRe Anzahbisaa20 Urkunden gegebén.

Zur Vermeidung dieser erheblichen Strafrisiken deei schriftlichen Testing-Verfahren zu

keinem Zeitpunkt eine unechte oder verfalschte bdeuhergestellt oder gebraucht werden.
2.2.1. Anschreiben und Lebenslauf

Bei Testings im Bewerbungsverfahren werden je raatschungsdesign Anschreiben und
Lebenslaufe von echten oder fiktiven Personen lérated im Original, mit einer Unterschrift
versehen, eingeschickt. Solche Anschreiben und risthefe sind Urkunden im
strafrechtlichen Sinne.

Werden Anschreiben und Lebenslaufe nur als eingesea Abschriften per E-Malil
verschickt, sind die geschickten Dateien keine ddan. Die Anfertigung der Vorlage flr
einen solchen Scan kann aber eine Urkundenfalscloumgh Herstellen einer unechten
Urkunde sein (vgl. S. 8 unten). Hierzu sind diegérlden sowie die Ausfiihrungen zur
Fertigung von Zeugniskopien ohne Herstellung eir@riginalurkunde entsprechend

heranzuziehen.

Unecht ist eine Urkunde, wenn sie Uber die Identitdder ausstellenden Persond.h. der

Person, die als geistige Urheberin fiir den Inhaitdrkunde einstehtiuscht® Der unwahre

* Fischer, § 267, Rn. 54.
® Cramer/Heinein: Schonke/Schroder, § 267, Rn. 48.
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Inhalt einer Urkunde beruhrt deren Echtheit dagegieht, sondern stellt nur eine straflose

Liige dar®

Eine real existierende Persorkann alsoim eigenen Namenohne Strafbarkeit nach § 267
StGB eineinhaltlich falscheErklarung (z.B. Interesse an einer Stelle, Qualifikationewl u
Werdegang) abgeben.

Die Grenze zur als Urkundenfalschung strafbarentidgstauschung liegt bei Falschangaben
dort, wo die Identitat der ausstellenden Persohtmwehr klar zuzuordnen ist. Dabei kommt
es auch auf die Umstande an, fur welche die Urkugpeleaucht werden soll und welche
Angaben im Einzelfall der Identifikation der audisteden Person dienen und damit richtig
sein mussen.

Bei Versandhausern, welche die automatisierte iitlation von Kund_innen nicht nur tber
den Namen, sondern auch uber dessen SchreibweiseiGeburtsdatum und die Anschrift
durchfuhren, sind falsche Angaben bezlglich diegelentifikations-)Tatsachen laut
Bundesgerichtshof (BGH) Identitatstauschungen tradbsr!

Bei Bewerbungsverfahren fiir eine Stelle wird dieii@e wohl enger zu fassen sein. Soweit
ersichtlich ist diese Frage in der Rechtsprechurgyluteratur bisher nicht behandelt worden.
Arbeitgebende werden sich zur Identifikation vogigndes Namens des_der Bewerbers_in
bedienen. Die Kontaktdaten werden wohl lediglichdie Kontaktaufnahme, nicht aber zur
Identifikation, von Bedeutung sein und mussen dalet denen der Person mit dem Namen
entsprechen. Etwas anderes mag in einem uberrégmoBawerbungsverfahren der Fall sein,
da dort der Name allein zur Identifikation nichseeicht, so dass zuséatzlich die Kontaktdaten
— vor allem die Postadresse — oder das Geburtsdatsindentifikationsmerkmal relevant
sind. Eine E-Mail-Adresse ist aul3er im Kontext awatisierter Erfassungsprogramme und im
Internet kein Ubliches Identifikationsmerkmal, erstht nicht die Telefonnummer. Angaben
Uber den schulischen oder beruflichen Werdegangedielagegen nicht der Identifikation,
sondern der Frage, ob die Person fur die Stellerage kommt. Fotos in Bewerbungen,
zumindest bei Uberregionalen Bewerbungsverfahrengd ebenfalls nicht der Identifikation,
sondern der (antidiskriminierungsrechtlich nichtproblematischen) Bildung eines ersten

Eindrucks.

® BGHSt 9, 44; standige Rechtsprechung.
"BGHSt 40, 203.
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Wollen die Wissenschaftler_innen einer Testing-&tucht ihre eigenen Namen verwenden
und gibt esreale Personen die ihre Namen und o.g. Kontaktdatenals Namen fir die
Testpersonenzur Verfiugung stellen und fir den (falschen) Inhalt der verschickten
Dokumente einstehen, liegt ein Fall dtsndelns unter fremdem Namenvor.

Darin liegt nur dann keine Urkundenfalschung dudal unter fremdem Namen handelnde
Person, wenn die namenstragende Person sich tathaegrtreten lassen will und nicht nur
den Gebrauch ihres Namens gestattet, damit deAdsstellerin einen Schein erwecken
kann® Die Rechtsprechung hat hierfiir folgende drei Kiéte herausgearbeitet: der_die
Aussteller_in muss die Befugnis zur rechtlichen tiégung der namenstragenden Person
haben, der_die Aussteller_in muss die namenstrag@aadson tatsachlich vertreten wollen
und der_die Namenstrager muss die Wirkung solchermalRen abgegebener Hrigén
tatsachlich gegen sich gelten lassen, d.h. ventreerden woller!. Diese Kriterien und ihre
unklare Anwendung durch die Rechtsprechung sirdkirLiteratur kritisiert worden, weil sie
nicht den zivilrechtlichen Regelungen darlber enetsdpen, wann eine Person fir eine unter
ihrem Namen abgegebene Erklarung zivilrechtlichtétd? Die Abgrenzung ist bei
Anschreiben und Lebenslauf zusatzlich schwierigjl wleese Erklarungen keine direkte
Rechtsbindung entfalten, wie es z.B. ein Vertragshot oder eine andere Willenserklarung
tate. Daher ist nicht ganz klar, was die Rechtdpreg in diesem Fall unter ,gegen sich
gelten lassen wollen* verstehen wirde. Im Ergelbnig es wohl notwendig sein, dass die
Personen, deren Namen genutzt werden, nicht neniNamen fur die Studie hergeben,
sondern auch erklartermalf3en hinter der Studie stehe sich die Erstellung der Lebenslaufe
und Anschreiben innerlich so zu Eigen machen, ateh sie selbst die Studie durchgefihrt.
Das heildt, dass sie in Zwischenentscheidungen zgee werden (z.B. Uber die genaue
Ausgestaltung der Bewerbungsunterlagen), von Zwisetgebnissen informiert werden und
selbst ein Interesse an der Durchfihrung und desgé&ng der Studie haben.

Anderenfalls oder bei unbefugter Nutzung einesergadber fremden Namens wird durch die
Wissenschaftler_innen eine unechte Urkunde heigeflas ist auch dann der Fall, wenn ein
so Ublicher fremder Name benutzt wird, dass dienearntlich ausstellende Person allein

aufgrund des Namens gar nicht identifiziert werdeémnte!’ Die Namenstrager_innen

8 BGHSt 33, 159; BayObLG NJW 1989, 2142.

® BGHSt 33, 159.

19 Puppe(1986), S. 25Puppe(1989), S. 361EnnuschatS. 103 f.
1 BGHSt 5, 151.
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machen sich durch das Hergeben ihres Namens rictfba'?, soweit sich die falschen
Angaben innerhalb der oben fir das Handeln untgene@m Namen aufgestellten Grenzen

einer blof3en straflosen Luge bewegen.

Werden keine echten, sondefiktive Namen als vermeintliche Aussteller_innen benutzt,
liegt hierin nach Ansicht der Rechtsprechunggrundsatzlich die Herstellung einer
unechten Urkunde

Zwar ist eine bloBe Namenstauschung strdflasine bloBe Namens- und keine strafbare
Identitatstauschung soll nach der Rechtsprechuad@# vorliegen, wenn trotz des falschen
Namens an der Identitéat der Person allgemein, stiroeten Personenkreisen oder unter
bestimmten Umstanden keine Zweifel bestéhewmder wenn die Richtigkeit der
Namensangabe unter den konkreten Umstanden fuivdemendungszweck der Urkunde
ohne Bedeutung ist. Beide Voraussetzungen sind bei einem (iberreginnale
Bewerbungsverfahren nicht gegeben, so dass nach H®Rechtsprechung eine
Identitatstauschung und damit der objektive Tatbester Urkundenfalschung vorlagen.

Teile der juristischen Literatur sind, anders als Bechtsprechung, der Ansicht, dass das
Erfinden eines_r fiktiven Ausstellers_in keine Unkienfalschung sei, da eine Urkunde von
vornherein nicht geeignet sei, Beweis fir die Eeagtder ausstellenden Person zu bieten und
daher keine Tauschung hiertiber vorliegen kdfiliie Rechtsprechung des BGH ist in dieser
Frage aber eindeutig: ob der_die vermeintliche fglies in existiert oder nicht, spielt keine
Rolle, solange eine Identitatstauschung und kelnBebNamenstauschung vorliédtNach
dem im vorgehenden Abschnitt Gesagten lage beinfeStudien in Bewerbungsverfahren

eine Identitatstduschung gegeben.

12|n Konstellationen, in denen ein Vermdgensnachieilgetauschten Person herbeigefiihrt wird, kanruge
vorliegen. Bei Testing-Studien ist dies aber nibdat Fall, siehe unten.

¥ BGHSt 1, 117; BGHSt 33, 159.

14 BGHSt 1, 117; BGHSt 40, 203; BGHSt 33, 159; BGFaBb 2003, 253 (in diesem Fall waren ein Mietvertra
und eine Selbstauskunft mit falschem Namen untepeit worden, die Person des Mieters war dem Véemie
aber bekannt). Weiteres Beispiel ist die standigenéndung eines falschen Namens, so dass dieser zum
Identitatsmerkmal wird (so in BGH NStZ-RR 1997835

* BGHSt 33, 159; BGHSt 40, 203.

18 SoHoyerin: SK-StGB, § 267, Rn. 60 mit weiteren Nachweisen

Y"BGHSt 1, 117; NStZ-RR 2003, 22.
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Die Strafbarkeit wegen Urkundenfélschung erfordeetterhin die Herstellung bzw. das
Gebrauchen einer unechten Urkunde Tauschung im Rechtsverkehr® Das bedeutet,
dass die mit der Urkunde getduschte Person zu enssmtlich erheblichen Verhalten
bestimmt werden sotf Unmittelbares Ziel einer Testing-Studie im Bewergsverfahren ist
es, dass die angeschriebenen Arbeitgeber_innereimét Zu- oder Absage beziglich der
Einladung zu einem Vorstellungsgesprach auf dieneertlich von der Testperson und nicht
einer Forschungseinrichtung stammende Bewerbungierean. Ob eine solche Zu- oder
Absage rechtlich erhebliches Verhalten darstedlt,fiaglich. Der Begriff ist ungenau und
wird meist nur anhand von Beispielen erkf&rEs kénnte dahingehend argumentiert werden,
dass an eine Einladung zum Vorstellungsgesprachr eittee Absage keine direkten
rechtlichen Folgen geknupft sind. Die bloRe Tateaaass in einer Zu- oder Absage eine
Diskriminierung im Sinne des Allgemeinen Gleichbatlangsgesetzes (AGG) liegen kann,
macht die Erklarungen nicht zu einem rechtlich blicbhen Verhalten, denn eine
Diskriminierung kann durch jedes beliebige Verhaltegeschehen, wenn es eine
Ungleichbehandlung gegeniber einer anderen Perdggruad eines in 8§ 1 AGG genannten
Diskriminierungsmerkmals ist. Eine blo3e Einladungn Vorstellungsgesprach begriindet
auch noch keinen zivilrechtlichen HaftungstatbestanB. beim spateren Abbruch der
Vertragsverhandlungen. Ein vorvertragliches Schedd&ltnis wird schon vorher, namlich
mit der Stellenausschreibung begrirfdeEine Einladung zum Gesprach bedeutet im
Regelfall nicht einmal, dass anderen Bewerber_imamesagt wird. Wenn die Einladung von
der Testperson alsbald abgelehnt wird, kdnnenreitier andere Bewerber_innen eingeladen
werden.

Ob es bei der Frage, ob eine Tauschung im Recktdwevorliegt, auf ein&uterabwagung
zwischen einem spezifischen Interesse an der Vdungi der Tauschung und einem
eventuell schutzwirdigen Interesse des Tauschermldommt, ist in der Literatur
umstritten.?* Die Rechtsprechung hat sich, soweit ersichtliah,deser Frage noch nicht

geaulert.

18 Dogmatisch ist umstritten, ob damit die subjekésicht, einfacher direkter Vorsatz oder eine ktiye
subjektive Funktion des Verhaltens g®und S. 87) gemeint ist.

19 Cramer/Heinein: Schénke/Schréder, § 267 Rn. 85 mit weiterenhvaisen.

2vgl. Kasuistik beZieschangn: Leipziger Kommentar, § 267, Rn. 263f.

ZL\isskirchen/Bissels: Tschéppe, Teil 1 ¢, Rn. 10d

% DafiirFreund S. 87ff., dagegen z.Bramer/Heinein: Schonke/Schroder, § 267, Rn. 93.
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Bei einer Abwagung wirden auch die Beweggrinde dbes Tauschenden eine Rolle
spielen® In der antidiskriminierungsrechtlichen Literatuirdvwon Klose/KiihA* im Kontext
von einzelfallbezogenen Testings vertreten, dass Ideeresse an der Aufdeckung von
Diskriminierungen und damit von Rechtsversto3erusnswert ist und Testings zu diesem
Zweck straffrei sein muissen. Bei sozialwissenstbaéin Testings mit aggregierter
Datenauswertung ist eine Aufdeckung von Rechtsy®est im Einzelfall aber gerade nicht
beabsichtigt. Vielmehr wird eine statistische Aggsaangestrebt, die sich in politische
Handlungsstrategien zur Vermeidung von Diskriminigy umsetzen lasst. Schwerpunkt einer
solchen Studie ist also eher der empirische, wsdwitliche Erkenntnisgewinn als die
Aufdeckung von RechtsversttRen. Daneben haben hHedarh sozialwissenschaftliche
Studien das Anliegen, Rechtsverstol3e in der Zukuaoftvermeiden. Daher kann die
Argumentation, wenn auch nur begrenzt, auf wisdaficche Studien mit praventiven

Zwecken Ubertragen werden.

Bei wissenschaftlichen Studien muss aul3erdem aef gilundrechtlich geschitzte
Forschungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 Grundgesetabgestellt werden. Dieser Aspekt kann
dogmatisch im Punkt ,zur Tauschung im Rechtsverkelwder durch eine
verfassungskonforme Auslegung der Strafgesetzekadintigt werden.

Die Forschungsfreiheit schitzt die Wahl der Fragkstg, Methodik und die gesamte
Durchfilhrung eines ForschungsprojektDie Forschungsfreiheit kann zugunsten anderer
Verfassungsgiiter, beispielsweise des Lebens, desur@geit® des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts, des Tierschutzes oder dasdhenwiirde eingeschrankt werdémie
Sicherheit des Beweisverkehrs, welche der Schuidzwles § 267 StGB ist, ist aber kein
Rechtsgut von Verfassungsrang und kann daher emsetitankung der Wissenschaftsfreiheit
nicht begrinden. Eine schonend konzipierte Teshiuglie verletzt auch keine anderen
Rechtsgtter von Verfassungsrang. In Betracht kadsn Allgemeine Personlichkeitsrecht
von Personen, deren Name oder Identitat fir digp€esonen unbefugt genutzt wird sowie
das Grundrecht auf Berufsfreiheit oder Eigentumgigesteten Unternehmen. Diese kénnten
eventuell als hinter dem Schutz der Sicherheit dBeweisverkehrs stehende

% vgl. Freund S. 87ff.

% Klose/Kihn S. 24 f.

% Jarassin: Jarass/Pieroth, Art. 5, Rn. 122a
% BVerfGE 47, 327, 367.

27 Jarassin: Jarass/Pieroth, Art. 5, Rn. 132.
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Verfassungsguter, deren Schutz indirekt bezwetkvésstanden werden. Hinzu kommt noch
das Allgemeine Personlichkeitsrecht der getesteégrsonen, lber die ohne ihr Wissen Daten
erhoben werden. Verfassungsgiter sind gegeneinabdawagen und durch die Gesetze und
die Rechtsprechung in schonenden Ausgleich zu &ninDie Forschungsfreiheit darf nur auf
verhaltnismaRige Weise eingeschrankt werden. DaBee zu bericksichtigen, wie schwer
die Beeintrachtigung der Rechtsguter Allgemeinessdtdgichkeitsrecht und Berufs-
[Eigentumsfreiheit durch das Testing ist. Dieseimst Ergebnis gering, insbesondere bei
schonend konzipierten Studi€h.Weiter misste beriicksichtigt werden, ob es andere
methodische Wege gibt, die konkreten Forschungbeigge zu erzielen. Dies muss bei
Testings zum Nachweis von Diskriminierungen wohtneint werden, so dass Testing-
Verfahren im Rahmen der Forschungsfreiheit aus AAbs. 3 GG grundrechtlich geschutzt
und vom Verbot der Urkundenfalschung nicht umfasiien. Der Tatbestand des § 267 StGB

wére dementsprechend verfassungskonform einzudanan

2.2.2. Zeugnisse

Bei Testing-Verfahren zum Nachweis von Diskriminiggen in Bewerbungsverfahren

mussen regelméanig Schulzeugnisse oder Arbeitszesegim Kopie beigelegt werden.

Zeugnisseim Original sind Urkunden im Sinne des § 267 StGB. Bei diesérdie als

Ausstellerin des Zeugnisses erkennbare Personisaaldebei Anschreiben und Lebenslaufen,
nicht der_die Bewerber_in, sondern das ausstelléhtternehmen oder die Schule. Damit
gestaltet sich die strafrechtliche Bewertung and&rd der Inhalt eines Zeugnisses
manipuliert, ist die so hergestellte Urkunde ungdenhn die manipulierende Person ist die
tatsachliche Ausstellerin, die scheinbare Aussiallist aber die Person, die urspringlich das
echte Zeugnis unterschrieben hatte. Bei der Vorfoeige eines Testing-Verfahren muss daher
zur Vermeidung strafbaren Verhaltens die Herstgllgand Verwendung) einer unechten

Urkunde vermieden werden.

8 Beispiele fiir eine schonende Konzeption kénnem, skiss bei der Schaffung fiktiver Personen darauf
geachtet wird, dass keine Verwechslung mit ech@sd®en nahe liegt oder dass Unternehmen gesucathénye
die der Nutzung ihrer Logos fur die Erstellung sugnissen zustimmen, dass an die einzelnen geteste
Unternehmen nur eine geringe Anzahl von Testbewsgbini geschickt werden und diese, je nach Mdglithkei
im Forschungsdesign, so schnell wie moglich zurézkgen werden, dass Daten lber die getestetemeerso
schonend behandelt und sobald als méglich anongrhizier geldéscht werden etc.

10
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Bei Bewerbungen werden Ublicherweise Kmpien von Zeugnissenbeigelegt oder per E-
Mail als Scan-Datei mitgeschickt. Nach der Reclesipung des BGH ist eine Kopie bzw.
eine (ausgedruckte) Scan-Datei keine Urkunde, waamicht wie ein Originaldokument,
sondern wie die Reproduktion eines Originals atissi@enn Kopien und Scans haben keine
Beweisfunktion und der_die Aussteller_in der Repidibn ist nicht erkennbd’. Das
strafbare Gebrauchmachen von einer unechten odeélsehten Urkunde kann durch
Gebrauch von (als Kopie erkennbaren) Kopien alsmiglen werden.

Schon im Prozess der Herstellung der Kopie kanmr albe Urkundenfalschung durch
Herstellen einer unechten Urkunde erfullt sddas Herstellen einer unechten Urkunde
und die Verfalschung einer echten Urkunde erfiillerselbst dann den Tatbestand des §
267 Abs. 1 StGB, wenn spater nur eine Kopie nach Ben verwendet wird*® Wenn bei
der Vorbereitung einer zu verschickenden Kopie =aindm Zeitpunkt ein Dokument
hergestellt wird, das den Eindruck eines Originadgesses erweckt, ist der Tatbestand der
Urkundenfalschung nicht erfullt.

Aus der Rechtsprechung des BGH ergibt sich, dassfalgende Vorgehensweise nicht
strafbar sein soll. Wird einPapier-Collage aus mehreren jeweils auf getrennten Blattern
ausgedruckten Dokumenten hergestellt, z.B. denfk@qé oder Logo einer Schule und einer
selbst erstellten Notenaufstellung mit eigener thulerift oder einem getrennten Dokument
mit einer fiktiven Unterschrift, handelt es sichndanicht um die Herstellung einer unechten
Urkunde, wenn die Collage selbst nicht den Eindreicier Urkunde macht. Ist die Collage
entweder nur lose zusammengelegt oder einfach eldrkerweckt eine Collage nicht den
Eindruck einer Urkunde. AuRerdem durfen die einzelfieile einer Collage nicht fir sich
genommen unechte Urkunden sein. Bei einer fiktidaterschrift ist daher zu beachten, dass
diese auf einem leeren Blatt Papier ohne weitek&iEmgen gezeichnet werden sollte. Wird
die eigene Unterschrift verwendet, kann sie miteaed inhaltlichen Angaben (z.B. einer
Notenaufstellung) zusammenstehen, da es sich lbdiekerschrift mit falschem Inhalt nur
um eine straflose Lige handelt. Das Logo oder demfel einer Firma oder Schule muss
stets getrennt von den anderen Angaben sein. Deltustsbei Verbindung einer echten
Unterschrift mit einem Firmen- oder SchulstempedefolLogo) erscheint als Ausstellerin

2 standige Rechtsprechung, vgl. BGHSt 20, 17, 1BGHSt 24, 140, 141 f. Anders ist dies bei beglgtesi
Kopien, diese sind Urkunden. Die vermeintliche Aebsrin ist die beglaubigende Stelle.
30 BGH wistra 2001, 339; BayObLG NJW 1991, 2163.
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nicht die mit ihrer echten Unterschrift unterzeiehde Person, sondern die Firma oder
Schule. Der_die Unterzeichner_in erscheint alsrgtst_in®

Wird die Collage dann kopiert oder eingescanntnkdnauch die Verklebungen oder Knicke
am Computer unsichtbar gemacht werden; Text safiteComputer aber nicht mehr verandert
werden. Solange es sich bei der Kopie oder der-Bed@i und ihrem Ausdruck offensichtlich
nur um eine Reproduktion einer vermeintlich exrainglen Urkunde handelt, liegt keine
strafbare Herstellung einer unechten Urkunde*¥@ie Unterschrift muss bei der Collage mit
dem Rest der Collage gemeinsam kopiert oder gesearden. Strafrechtlich problematisch
wére es, eine gescannte Unterschrift erst am Bildeczur ansonsten fertigen Scan-Datei
hinzuzufiigen, da Dokumente mit gescannter Unteifschls Originale und damit als
Urkunden angesehen werd&n.

Bei dieser Vorgehensweise wird zu keinem Zeitpugikie (unechte) Urkunde hergestellt,
gebraucht oder eine echte Urkunde verfalscht. AlielAusdrucke der so hergestellten Datei
sind keine Urkunden, sondern Reproduktionen einegrmeintlich existierenden

Originalurkunde. Eine Strafbarkeit nach § 267 S&8Beidet bei dieser Vorgehensweise aus.

Diese Grundsatze zur Vermeidung der Herstellungraimechten Urkunde bleiben auch in
Testing-Studien relevant, in den&imternehmen oder Schulen sich zur Unterstitzung der
Studie bereit erklaren, ihr Logo =zur Verfugung zu dgellen. Zum Ausschluss
zivilrechtlicher Risiken und um der Moglichkeit zlbegegnen, dass potentielle
Arbeitgeber_innen sich bei vorherigen Arbeitgebmmen spontan erkundigen, kann diese
Vorgehensweise sehr sinnvoll sein. Strafrechtladtlisl3t ein solches Handeln unter fremdem
Namen (also als Schule oder Unternehmen) den Tatimesler Urkundenfalschung aber nur
dann aus, wenn der_die Aussteller_in die Befugnis rechtlichen Vertretung der
namenstragenden Person hat, der_die Ausstelleatséachlich die namenstragende Person
vertreten will und wenn der_die Namenstrager_in \Miekung solchermalien abgegebener
Erklarungen tatsachlich gegen sich gelten lasseh, dertreten werden wifft Diese

Vertretung ist abzugrenzen von einer bloRen Gesigtteinen fremden Namen zu benutzen.

L BGHSt 17, 11.

3250 war der Sachverhalt in BGH wistra 2003, 231. Argeklagte hatte von einem medizinischen
Befundbericht den Briefkopf des Labors nach hirgeknickt und legte stattdessen den Briefkopf earaeteren
Unternehmens dariiber, so dass der Befund von dizgestammen schien. Diese Collage kopierte er..Bizgl
Urkundenfalschung wurde er frei gesprochen.

# Fischer, § 267, Rn. 22.

% BGHSt 33, 159.
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Bei einer bloRBen Gestattung liegt in der Verwendudgs Namens dennoch eine
Urkundenfalschund® Bei Testings werden (vermeintlich) von Schulen rodaternehmen
Erklarungen Uber Leistungen der Testpersonen abgeg&Vie oben fir das Handeln unter
fremdem Namen erlautemusste der Wille der Schulen und Unternehmen dgdinen, sich
tatsachlich durch die Projektleitung der Studietre¢en zu lassen. Das wird wohl nur bei
enger Beteiligung der Unternehmen oder Schulerearstlidie der Fall sein. Bei 6ffentlichen
Schulen ist zudem problematisch, dass diese duesh @rundgesetz zu rechtmalligem
Handeln verpflichtet sind und es fur sie probles@tiware, unwahre Zeugnisse auszustellen.
Diese Uberlegung spricht gegen den Willen einepkoierenden 6ffentlichen Schule, die in
ihrem Namen abgegebene Erklarung tatsachlich gegbrgelten zu lassen. Welche Kriterien
ein Gericht hier anlegen wirde, kann anhand ddregenden Rechtsprechung und Literatur
nicht eindeutig beantwortet werden. Daher muss d@hVorliegen des Einverstandnisses

einer Schule oder eines Unternehmens die Hersgeéliner Urkunde vermieden werden.

Das oben zum Erfordernis der Tauschung im RechistierGesagte gilt selbstverstandlich

auch fur Zeugnisse.

2.2.3. Verantwortlichkeit bei mehreren Personen

In Forschungsgruppen mit arbeitsrechtlichen Hidmarg, wo z.B. eine Projektleitung und

wissenschaftliche oder studentische Mitarbeitendé dariber hinaus eine Institutsleitung
existieren, stellt sich die Frage, wer strafrechtlitir eine Urkundenféalschung verantwortlich
ist. Beispielsweise konnen es die Projektleitung die wissenschaftlichen Mitarbeitenden
sein, die das Forschungsdesign und die Durchfiibkangipieren, wéhrend die studentischen
Hilfskrafte die Ausfihrung Ubernehmen und bei Tepsbtudien die Lebenslaufe und

Anschreiben mit einer fiktiven Unterschrift versahe

Strafrechtlich ist Tater_in, wer den Tatbestandilérind dabei die Tat subjektiv als eigene
will bzw. vom Willen getragene objektive Tatherratthhat. Arbeitsrechtliche Hierarchien

entbinden den_die Angestellte _n nicht von der gcaitlichen Verantwortlichkeit.

Erstellt und unterschreibt ein_e Angestellte_r ainechte Urkunde, stellt er_sie diese her

und ware bei Bejahung der restlichen Tatbestandsnade Tater_in der Urkundenfalschung.

% BGHSt 33, 159; BayObLG NJW 1989, 214€xamer/Heindn: Schonke/Schréder, § 267, Rn. 60scher, §
267, Rn. 28lLackner/Kih] § 267, Rn. 18.
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Ob er_sie selbst danach im Rechtsverkehr tauscldinoder die Projektleitung, ist
unerheblich*® Die bloRe Tatsache, dass im Rahmen eines Andestadthéaltnisses gehandelt
wird, bedeutet nicht, dass die Tat nicht als eigenaders als fremde Tat gewollt ist. In dieser
Konstellation wird die Projektleitung, deren Anweigen bei Herstellung der Urkunde
ausgefuhrt wurden und die damit den Tatentschlasditarbeitenden hervorgerufen hat, als
Anstifterin strafbar sein.

Unterschreibt die Projektleitung selbst alle unenht/rkunden, ist auch nur sie als Téaterin
strafbar. Ein_e Angestellte_r, der_die z.B. dentTexd die Urkunde vorbereitet, kann
dadurch aber Beihilfe leisten, wenn er_sie obje#ftesTat férdert.

Die Institutsleitung macht sich nur dann strafrechtals Anstifterin strafbar, wenn sie den
Entschluss zur konkreten Tat bei der Projektleitodgr den Mitarbeitenden hervorgerufen
hat. Eine Beihilfe durch die Institutsleitung kommBetracht, wenn die Tat gefordert wurde.
Fur die Forderung ist mehr notig als bloRes widedrets Gewahrenlassen der Projektgruppe.
Es muss sich um irgendeine Art aktiver Forderungdetn, die jedoch auch in psychischer
Unterstitzung liegen kann, soweit diese die koekr&at erleichtert hat. Fir einen
Gehilfenvorsatz der Institutsleitung kommt es daeay wie gut sie das Forschungsvorhaben
und insbesondere seine strafrechtlich relevantgpelts kennt. Der Vorsatz ist gegeben,
wenn sie die strafbaren Aspekte im Wesentlichemi@nKenntnis jedes Details ist nicht
erforderlich.

Auch wenn es im Einzelnen fur Strafverfolgungbeledrdvielleicht nicht ganz einfach
nachzuvollziehen ist, wer welche Urkunde mit eifildiven Unterschrift versehen hat, bleibt
das Risiko, dass Uber Arbeitsplane, Zustandigkeitsbhe, Zeugen innen o0.a. die
Urheberschaft der Urkunden festgestellt werden kabie Risiken sollten also allen

Projektbeteiligten vor Augen gefihrt werden.
2.2. Falschung beweiserheblicher Daten, § 269 AbsStGB

~Wer zur Tauschung im Rechtsverkehr beweiserhebll@hten so speichert oder verandert,
dass bei ihrer Wahrnehmung eine unechte oder \setité Urkunde vorliegen wirde, oder
derart gespeicherte oder veranderte Daten gebrgueintd mit Freiheitsstrafe bis zu funf

Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.”

% Zieschangn: Leipziger Kommentar, § 267, Rn. 252.
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Der gesamte Tatbestand und insbesondere der Dgtéhlukes § 269 StGB, welcher die
Sicherheit und Zuverlassigkeit des Beweisverkelpezigll im Computerzeitalter schitzen
soll, ist in der juristischen Literatur hochst unitn. Rechtsprechung zu diesem relativ
neuen Straftatbestand gibt es noch kaum. Daher diewieh z.B. die Manipulation
eingescannter Urkunden in einem Bildbearbeitungggram in einem rechtlichen
Graubereich. lhre Strafbarkeit kann unter den dldmeBedingungen kaum verlasslich
bewertet werden, weshalb von ihr abzuraten ist. B¥&H hat zwar in zwei Féllen, bei denen
echte Urkunden eingescannt, am Bildschirm manigulied dann als Reproduktion (Scan als
Reproduktion entsprechend einer Kopie) gebrauchidevo sind, eine Strafbarkeit wegen
Urkundenfalschung (8 267 Abs. 1 StGB) abgelehnt amch keine Strafbarkeit nach § 269
StGB gepriift’ Die Strafbarkeit nach § 269 StGB hat der BGH isdh Féllen aber deshalb
nicht zu prufen gehabt, weil in einem Fall nichiviessen werden konnte, dass der Angeklagte
die Manipulation am Computer selbst durchgefuhtt tiad im anderen Fall die Manipulation

durch eine andere Person als den Angeklagten ervialg

2.3. Betrug, 8 263 Abs. 1 StGB

~Wer in der Absicht, sich oder einem Dritten einsgchtswidrigen Vermdgensvorteil zu
verschaffen, das Vermoégen eines anderen dadurathdeigt, dass er durch Vorspiegelung
falscher (...) Tatsachen einen Irrtum erregt (wjrd mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren

oder mit Geldstrafe bestraft.”

Ein Betrug setzt einen tduschungs- und irrtumslggteimobjektiven Vermégensschaden des
Opfers und eine subjektive Bereicherungsabsichausor

Der einzige Vermogensbestandteil, der im Rahmeeseirestings im Bewerbungsverfahren,
welches unmittelbar nach der ersten Reaktion detesggen Person auf ein
Bewerbungsschreiben abgebrochen wird, in Frage Konish ein im Minutenbereich
anzusiedelnder Verlust von Arbeitszeit der getdweschPerson. Diese verwendet ihre
Arbeitszeit in der noch vagen Erwartung, dass am Hontakt Vertragsverhandlungen und

ein etwaiger Vertrag entstehen kdnnen. Dies istletam, denn von der Testperson sind

37 S0 waren die Sachverhalte in BGH wistra 2010, ir8#BGH wistra 2011, 307. Die Angeklagten hatten im
einen Fall einen notariell beurkundeten Vertragaimderen Personalausweise und EC-Karten eingeséiant
Scan-Dateien wurden am Computer manipuliert (werah geweils nicht vom Angeklagten selbst) und die
Ausdrucke als ausgedruckte Scans vermeintlich ethtainden nach auRen verwendet.

15



uro fur Recht und Wissenschaft

Alexander Klose

ernsthafte Vertragsverhandlungen und ein Vertraggddbbss von Anfang an nicht gewollt.
Arbeitszeit gilt aber nur dann als Vermégen im Sicles § 263 Abs. 1 StGB, wenn sie unter
Umstanden eingesetzt wird, die im Geschéftslebdichdrweise von der Person, welche die
Leistung in Anspruch nimmt, eine Gegenleistungli@s®ndere Bezahlung) bedingémies

ist bei Bewerbungsverfahren nicht der Fall: Bewerlmmen zahlen den_die potentielle_n
Arbeitgeber_in nicht fir die Durchsicht ihrer Beweng und die Entscheidung, ob sie in ein
Vorstellungsgesprach eingeladen werden. Eine blf§&uschte Hoffnung der getesteten
Person auf eine spatere Gegenleistifiiy den Fall, dass es zum Abschluss eines Vertrags
kommt, ist kein Vermogensschad®n.

Bei Testing-Studien fehlt zudem die Absicht rechdsiger Bereicherung. Eine Strafbarkeit
wegen Betrugs ist demnach nicht zu beftrchten.

3. Zivilrechtliche Grenzen von schriftlichen Testirg-Verfahren

Im Gegensatz zum Strafrecht, das von der Staat$schaft als Anklagebehérde auch ohne
Initiative von Privatpersonen durchgesetzt werdemnk bedarf es im Zivilrecht einer
Privatperson oder eines Unternehmens, die Anspriggyen den Projekttrdger oder die
Wissenschaftler_innen auf3ergerichtlich oder gdrathgeltend macherDie Risiken sind im
Zivilrecht vor allem finanzieller Natur, da insbeslere Anspriiche auf Unterlassung oder

Schadensersatz sowie Prozesskosten in Frage kommen.

3.1. Anspriiche des getesteten Unternehmens bzasatelnhaber_in

3.1.1. Anspriuche auf Schadensersatz aus vorveitheaglPflichtverletzung

Ein Anspruch auf Ersatz materieller Schaden aus Bewerbungsverfahren kdnnte sich aus
einer Pflichtverletzung in einem vorvertraglichech8ldverhaltnis (88 280 Abs. 1, 311 Abs.

2, 241 Abs. 2 BGB) ergeben. Die Bewerbung auf estellenanzeige hin misste ein

vorvertragliches Schuldverhéltnis und damit dieidhfl zur Ricksichtnahme auf die

3 Cramer/Heingn Schonke/Schréder, § 263, Rn. 96.
397.B. in Form von Arbeitsleistung der_des neuen estgliten.
“0Fischer, § 263, Rn. 100.
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Rechtsguter und Interessen des anderen Teils kgrirEin solches Schuldverhaltnis
entsteht nach § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB schon durehAdibahnung eines Vertrags. Gemeint
sind damit z.B. Vorgesprache oder der Austauschfser Positionen vor der Aufnahme
der eigentlichen Vertragsverhandlungender das Betreten eines Geschéfts durch eine_n
potentielle_n Kund_if> Spatestens mit der Bewerbung auf eine offentli8talenanzeige
entsteht ein solches Schuldverhéltnis zwischen Bavein und Arbeitgeber _ifi.

Es misste weiter die Pflicht zur Ricksichtnahmdevar sein. Das blof3e Abbrechen von
Vertragsverhandlungen bzw. der Anbahnung einesagstist keine Pflichtverletzung, da bis
zum tatsachlichen Vertragsschluss die Privatautemater Parteien, d.h. die Freiheit, sich
vertraglich zu binden oder nicht, besteht. Etwasdeags gilt nur, wenn der_die Abbrechende
einen besonderen Vertrauenstatbestand auf dasnde&tammen eines Vertrags gesetzfthat
was in einem so frihen Stadium der Anbahnung afleesags jedoch nicht anzunehmen ist.
Dass eine ernst erscheinende Bewerbung ohne jeglibfieresse an der Stelle per se die
Rucksichtnahmepflicht verletzt, ist in LiteraturduRechtsprechung bisher nicht behauptet
worden. Insbesondere, wenn die Bewerbung bereehtigteressen der Forschung dient und
nicht darauf abzielt, das Unternehmen zu schadidérfite darin keine Pflichtverletzung
liegen.

Eine Pflicht zur Aufklarung Uber Umstande, die fitas Zustandekommen des
Arbeitsverhaltnisses erheblich sind, besteht, weonst Gefahren flr Rechtsglter oder
Interessen der_des Anderen bestéfidbamit kénnte eine Pflicht der Testperson bestehen,
Uber ihren in Wirklichkeit fehlenden Willen zum Adtduss eines Vertrags aufzuklaren. Die
Gefahr fur Rechtsguter und Interessen des Untereesifiegt hier lediglich in der in den
folgenden Abschnitten erlauterten kaum bezifferbaretzlos aufgewendeten Arbeitszeit und
den minimalen Verzerrungen des Bewerbungsverfahreri3amit durfte die
Interessenverletzung so gering sein, dass zumibgegtm Zeitpunkt der ersten Reaktion des

Unternehmens auf die Bewerbung keine Aufklarungsptfbesteht.

I Lswisch/Feldmaniin: Staudinger, § 311, Rn. 104.
2 Grunebergin: Palandt, § 311 Rn. 23.

3 Beckerin: Killner/Zwanziger/Deinert, S. 422.

* Grunebergin: Palandt, § 311 Rn. 30 f.

> Bundesarbeitsgericht (BAG) NZA 2005, 1298.
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3.1.1.1. Schadensposten nutzlos aufgewendete Arlsedit

Ein Schadensersatzanspruch wegen umsonst aufgaeentidbeitszeit ist zuletzt auch
deshalb abzulehnen, weil darin kein ersatzfahigia8en liegt. Der Schadensersatzanspruch
soll die geschadigte Person so stellen, wie smdstiwenn sie nicht auf die ordnungsgemalile
Durchfuhrung des Bewerbungsverfahrens, d.h. hisn\@@handensein ernsthaften Interesses
an der Stelle, vertraut hatte. Wisste das Untereahwon dem fehlenden Interesse der
Testperson, wirde es entweder gar nicht auf dieeBmamg reagieren oder eine sofortige
Absage schicken. Die fur das Lesen der Bewerbuag Adbwagen mit anderen Bewerbungen
und das Erstellen und Versenden einer Einladung ¥amstellungsgesprach bzw. einer
Absage aufgewendete Arbeitszeit stellt also dena&mh dar. Der hierfir notwendige
Zeitaufwand bei lediglich zwei Testbewerbungen winihimal und im Detail kaum zu
beziffern sein, weil in den meisten Fallen mehr&awerbungen zusammen bearbeitet
werden. Die Belastung von Unternehmen mit solchessemschaftlichen Testbewerbungen
ist, wenn diese sich vom Aufwand fur die Unternehmms Rahmen halten, wohl als
allgemeines Lebensrisiko hinzunehmen. Die Arbeitszied bei der Bewerber_innenauswahl
in dem Bewusstsein aufgewendet, dass intensiveragsiterhandlungen und erst recht der
tatsachliche Vertragsschluss zu Anfang des Bewgduarfahrens noch hochst unsicher sind.
Arbeitgeber_innen missen von vornherein damit rechrdass sie eine Vielzahl von
Bewerbungen durchsehen und meistens mehrere Bawenben zu einem
Vorstellungsgesprach einladen missen, um eineeStallbesetzen. Es muss unter anderem
mit Absagen von Bewerber_innen gerechnet werden,sith parallel auf mehrere Stellen
bewerben oder ihr Interesse verlieren. Bei eineitigem Absage durch den_die
Testbewerber_in unterscheidet sich die Lage deeftdahmen im Ergebnis nicht wesentlich
von der Situation eines Bewerbungsverfahrens dleileahme von Testpersonen.

Ein Schadensersatzanspruch wegen der verwendebeitgxeit ist also nicht bzw. allenfalls

in sehr geringer Hohe gegeb®n.

3.1.1.2. Schadensposten Durchfiihrung eines neuernvBgbungsverfahrens
Die Notwendigkeit einer erneuten Durchfiihrung eiBesverbungsverfahrens kann in Fallen,
in denen nur wenige (z.B. zwei) Testpersonen agneiBewerbungsverfahren teilnehmen und

diese unmittelbar nach Erhalt der ersten Rickmejdam ihrer Bewerbung Abstand nehmen,

“®Wenn ein Schadensersatzanspruch gerichtlich getiemacht wird und vom Gericht anerkannt wird,
entstehen der unterliegenden Partei Prozesskosten.
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nicht allein auf die Verzerrung des Bewerbungsyeda durch das Testing zurtickgefuhrt
werden. Die Verzerrung ist in der beschriebenen stalation minimal. Selbst ohne das
Testing kbnnte sich ein_e Arbeitgeber_in nicht daxerlassen, dass die beiden aufgrund der
schriftlichen Bewerbung Préaferierten zu einem \Mgighgsgesprach kommen bzw. sich nicht
in dem Vorstellungsgesprach Grunde flr den Nicltalloss eines Vertrags ergeben und
daraufhin andere Bewerber_innen beriucksichtigt werdmissen oder eine neue
Ausschreibung erfolgen muss. Im Regelfall wird dé_Arbeitgeber_in mit mehreren
Bewerber_innen parallel kommunizieren und daraifteag, zur Vermeidung einer zweiten
Ausschreibung nicht zu vielen Kandidat_innen zin fatbzusagen. Tut sie dies nicht, tragt sie
zumindest Mitverschulden fur die Notwendigkeit airmveiten Bewerbungsverfahrens. Der
Beweis, dass die Notwendigkeit einer zweiten Bewegsrunde mafRgeblith oder gar
Uberhaupt auf die Beteiligung zweier Testpersonamickzufiihren ist, wird im Regelfall,
insbesondere, wenn diese sich friihzeitig aus derfahen zurtickziehen, nicht gelingen.

3.1.1.3. Schadensposten verspatete Besetzung dest®es
Entsprechendes wie flur die Kosten eines erneutareeingsverfahrens gilt fir den Schaden

aus einer verspateten Besetzung der Stelle.
3.1.2. Unterlassungsansprtiche

Denkbar ware ein Anspruch der getesteten PersandeddJnternehmens auf Unterlassen des
Zusendens nicht ernst gemeinter Bewerbungen. Digsarte sich aus 88 823 Abs. 1, 1004
BGB analog ergebeff.

In Frage kommt ein Eingriff in das Recht am eingateéten und ausgelbten Gewerbebetrieb
durch Zusenden solcher Bewerbungen. Ein Eingriff dieses Recht muss aber ein
betriebsbezogener sein, also eine unmittelbarenBéehtigung des Betriebs als solchen bzw.
eine Bedrohung seiner Grundlagen und (ber eineebB&astigung hinausgeh&hDas
Zuschicken zweier falscher Bewerbungen dirfte lextigeine Belastigung und damit kein
Eingriff sein. Wird ein Eingriff bejaht, muss dieeghtswidrigkeit des Eingriffs durch

7 AusschlieRliche Verursachung des Schadens ist niitfy, es kénnte auch ein Mitverschulden (§ 2B
angenommen werden; in diesem Fall waren Schadgogional zum Anteil des Mitverschuldens zu ersetze
“8 Ein Unterlassensanspruch aus Wettbewerbsrecht kdineiner Testing-Studie, die von einer
wissenschatftlichen Einrichtung durchgefiihrt wirdtht in Betracht, da ein solcher Anspruch sich gregen
eine_n Wettbewerber_in des getesteten Unternehrizdrien kénnte.

9 Sprauin: Palandt, § 823, Rn. 128.

19



uro fur Recht und Wissenschaft

Alexander Klose

Interessen- und Gluterabwégung festgestellt werden.diese Abwéagung flieBen die
Forschungsfreiheit und das Interesse an der Vediehtkng einer diskriminierungsfreien
Gesellschaft zugunsten der Zulassigkeit von TesSiuglien ein und werden letztlich
Uberwiegen. Unterlassensanspriche der getesteteméhmen sind also nicht zu befurchten.

3.1.3. Anspriiche aus Datenschutzrecht

Zweck des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) iderszinzelnen vor Beeintrachtigungen
seines Personlichkeitsrechts durch den Umgang engopenbezogenen Daten zu schiitzen.
Bei Testing-Verfahren werden je nach Forschunggdegiersonenbezogene Daten der
getesteten Arbeitgebenden erhoben und verarbBiéet.Datenschutzrecht sieht in gewissen
Féllen eine Benachrichtigungspflicht (8§ 33 BDSG).vaAulRerdem kdnnen der betroffenen
Person ein Auskunftsanspruch (8 34 BDSG) und bemeiunzulassigen Umgang mit ihren
personenbezogenen Daten Anspriche auf LoschungSpgrung der Daten (8 35 BDSG)
und auf Schadensersatz (8 7 BDSG) zustehen. Zudsnhditet das BDSG Straf- und
BuRgeldvorschriften (88 43 f. BDSG).

3.1.3.1. Keine Anwendbarkeit des BDSG je nach Forsangsdesign

Gemall 8§ 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG findet das Gesetz Adweg auch auf nicht-6ffentliche
Stellen, ,soweit sie Daten unter Einsatz von Dagearbeitungsanlagen verarbeiten, nutzen
oder dafur erheben oder die Daten in oder aus r@aldmatisierten Dateien verarbeiten,
nutzen oder dafur erheben”, es sei denn, es hasidbltnur um persoénliche oder familiare
Tatigkeiten.

Der Schutz des BDSG gilt nur fiur personenbezogeatrd Das sind gemald 8 3 Abs. 1
BDSG Einzelangaben uber personliche oder sachNardaltnisse einer bestimmten oder
bestimmbaren natirlichen Person. Angaben ledigliciber Unternehmen ohne
Ruckschlussmdglichkeit auf die Person, die kongattandelt hat, dirften nicht hierunter

fallen, soweit es sich nicht um einen Einpersongigiehandelt. Anonymisierte Dat@rsind

%0 Definiert in § 3 Abs. 6 BDSG: ,Anonymisieren isasiVerandern personenbezogener Daten derart, igass d
Einzelangaben Uber personliche oder sachliche Marbge nicht mehr oder nur mit einem unverhaltiéBigen
Aufwand an Zeit, Kosten und Arbeitskraft einer rastiten oder bestimmbaren natiirlichen Person zugetrd
werden kdnnen.“
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ebenfalls keine personenbezogenen DatefEbenso wenig sind aggregierte Daten
personenbezogen, wenn ein Riickschluss auf bestirerPeasonen nicht moglich ft.

Werden personenbezogene Daten erhoben, aber sdahordev Speicherung in einem

Datenverarbeitungssystem oder einer nicht autored#a Datei anonymisiert oder

aggregiert, ist das BDSG nach 8§ 1 Abs. 2 Nr. 3 BD&® nicht-6ffentliche Stellen nicht

anwendbar (siehe oben).

Werden also bei einer Testing-Studie eingehendewdm¢n der Unternehmen nur

anonymisiert gespeichert und quantitativ ausgeweotene dass irgendwo vermerkt wird,
welche Personen (oder bei Einpersonenbetriebercheré)nternehmen) sich zuriickgemeldet

haben und welche nicht, ist das BDSG nicht anwendba

3.1.3.2. Rechtslage bei Anwendbarkeit des BDSG

Eine Datenerhebung und —verarbeitungdurch nicht-6ffentliche Stellen ohne Einwilligung
der betroffenen Person ist unter anderezulgssig soweit es zur Wahrung berechtigter
Interessen der verantwortlichen Stelle erforderlish und kein Grund zu der Annahme
besteht, dass das schutzwirdige Interesse des ffBego an dem Ausschluss der
Verarbeitung oder Nutzung Uberwiegt® (8 28 Abs. L ® und Abs. 6 Nr. 4 BDSG).
Forschungsinteressen fallen unter den Begriff deredhtigten Interessen und sind als
gewichtiges, grundrechtlich geschitztes Interessedie im Einzelfall durchzufiihrende
Abwagung einzustellen. Die Erforderlichkeit schrike Zulassigkeit der Erhebung und
Verarbeitung der personenbezogenen Daten ein. Spdiar die Datenerhebung und —
verarbeitung im Rahmen wissenschaftlicher Forschgiby 8 40 Abs. 2 BDSG vor, dass
personenbezogene Daten zu anonymisieren oder remdegu pseudonymisierénsind,
sobald dies mit Rucksicht auf den Forschungszwedgglioch ist. Anonymisierte Daten sind
keine personenbezogenen mehr und kénnen nach 8elsdrarbeitet werden. Werden sie
reidentifiziert, sind sie wieder personenbezogeawf?*

Die Erhebung und Verarbeitung allgemein zuganglicher D&en, wie der Adressen von
Unternehmen, denen eine Bewerbung geschickt wesalérist gemald § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr.
3 BDSG zulassig wenn nicht schutzwirdige Interessen betrofferesséhen dem Interesse

L Weichertin: Daubler/Klebe/Wedde/Weichert, § 3, Rn. 49.

*2 Tinnefeld/Ehmann/Gerlings. 286.

%3 Definiert in § 3 Abs. 6a BDSG: ,Pseudonymisiersindas Ersetzen des Namens und anderer
Identifikationsmerkmale durch ein Kennzeichen zmdéweck, die Bestimmung des Betroffenen
auszuschlieBen oder wesentlich zu erschweren.”

** Weichertin: Daubler/Klebe/Wedde/Weichert, § 3, Rn. 49.
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der verantwortlichen Stelle offensichtlich Uberwdag Im Rahmen eines

sozialwissenschaftlichen Studie und wenn es sichralativ unsensible Daten wie die

Kontaktdaten einer_eines PersonalverantwortlicheeseUnternehmens handelt, wird das
Interesse der Betroffenen nicht offensichtlich ilegen.

Ist die Datenerhebung oder —verarbeitung unzulassig die betroffene Person G°a.
Anspruche auf Léschung (8 35 Abs. 2 BDSG) und aufc8adensersatz (8 7 BDSGDie
unzuléassige Datenerhebung oder —verarbeitung &rdem ein®©rdnungswidrigkeit (8 43
Abs. 2 Nr. 1 BDSG). Wer eine unzulassige Datenarhgloder —verarbeitung vorsatzlich und
gegen Entgelt durchfiihrt, handelt auRerdem gem&RAbs. 1 BDSGstrafbar.>®

Auch bei einer zulassigen Datenerhebung oder -weitang, entsteht bei erstmaliger
Speicheruntf personenbezogener Daten fiir eigene Zwecke ohnatiisrder betroffenen
Person gemafl 8 33 Abs. 1 Satz 1 BDSG EBiiieht zur Benachrichtigung der Person Uber
die Speicherung, die Art der Daten, die Zweckbestimg der Erhebung, Verarbeitung oder
Nutzung und die Identitat der verantwortlichen BtdEineAusnahmedavon sieht 8 33 Abs.
2 Satz 1 Nr. 5 BDSG fir die fur Zwecke deissenschaftlichen Forschungerforderliche
Speicherung vor, wenn eine Benachrichtigung eimerernaltnismafiigen Aufwand erfordern
wurde. Fur die Beurteilung der Unverhaltnismagigistider Aufwand der Benachrichtigung
mit dem Informationsinteresse der betroffenen ReraoVerhaltnis zu setzen. Letzteres ist
insbesondere dann grol3, wenn die Daten noch wetievendet oder Ubermittelt werden
sollen. Der Aufwand der Benachrichtigung wiederwshdurch automatisierte Prozesse oft
auch bei einer gréReren Anzahl Betroffener relagering. Im Zweifel sollte eine
Benachrichtigung erfolgetl.Eine weitere Ausnahme sieht § 33 Abs. 2 Satz 7). BDSG
fur aus allgemein zugénglichen Quellen entnommene Daternvor, wenn eine
Benachrichtigung wegen der Vielzahl der betrofferfeéille unverhéaltnismaRig ist. Die
juristische Literatur spezifiziert nicht, ob welecheZahl eine Benachrichtigung
unverhaltnismafig ist. Im Zweifel sollte eine Bemachtigung erfolgen. 8 33 Abs. 2 Satz 1
Nr. 7 b) BDSG enthélt eine weitere Ausnahme flteh-@éh denen eine Benachrichtigung die

> Der Anspruch auf Sperrung wird hier mangels Rele\iér Testing-Studien nicht behandelt.

% Hierbei ist die Person strafbar, welche die Datdoben oder verarbeitet hat. Entgelt ist § 11 Adsr. 9
StGB jede in einem Vermdgensvorteil bestehende @eigtung.

" D.h. Erfassung auf Datentragern, § 3 Abs. 4 NBDBG.

*® Dix in: Simitis, § 33, Rn. 71.
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Geschaftszweckeader verantwortlichen Stelle erhebligefahrden wirde, es sei denn, das
Interesse an der Benachrichtigung Uberwiegt (N). Eine erhebliche Gefahrdung wird z.B.
bei Vertragsverhandlungen angenommen, wenn ein utbbrdroht, wenn ein_e
Vertragspartner_in der_dem andere_n Uber die Himigoginer Bankauskunft benachrichtigt.
Auf Testing-Studien Ubertragen gefahrdet eine feitige Information eines Unternehmens
Uber die Erhebung und Speicherung seiner Kontaktdadie Aussagekraft spéaterer
Testbewerbungen bei diesem Unternehmen und daenfjeiamte Testing-Studie. Fir diese
Daten besteht damit eine Ausnahme von der Bendtigungspflicht. Bezuglich der Daten
Uber die Reaktion des Unternehmens auf die Bewgdyrwenn diese als personliche Daten
gespeichert werden, lasst sich die Gefahrdung deschaftszwecks weniger einfach
begrinden. Die Gefahrdung konnte hdchstens in dermMtung liegen, dass eine
Benachrichtigung der Unternehmen zuklnftige Tes8hglien weniger aussagekraftig
machen konnte. Dieses Risiko wird fur eine erhéleliGefahrdung nicht konkret genug sein.
Ist eine Benachrichtigung erforderlich, muss sigenmniglich, d.h. innerhalb von 14 Tagen
nach der Speicherung, und unabhéngig von einemukisiersuchen der betroffenen Person
erfolgen® Unterbleibt die korrekte Benachrichtigung liegheiOrdnungswidrigkeit nach §
43 Abs. 1 Satz 8 BDSG vor, die mit Bul3geld geahaggten kann.

Besteht eine Benachrichtigungspflicht, hat diedfégne Person auf ihr Verlangen auch einen
Auskunftsanspruch nach § 34 BDSG bezuglich der gespeicherten Ddtesr, Herkunft und
dem Zweck der Speicherung. Die Erflillung diesespfunshs ist durch die Bu3geldvorschrift
des 8 43 Abs. 1 Nrn. 8 a-c BDSG abgesichert.

Bei Erforderlichkeit ~ der  Datenerhebung/-verarbejtun fir  wissenschattliche

Forschungszwecke sowie friher Anonymisierung deteader guter Begrindung eines
Forschungsdesigns mit langerer Erforderlichkeit de&tentifizierbarkeit sind die

Anforderungen des Datenschutzrechts gewabhrt.

Die Benachrichtigungspflicht und der Auskunftsamspr kénnen je nach Umfang des

Forschungsvorhabens ebenfalls entfallen.

3.2. Anspriiche von Mitbewerber_innen

¥ Daublerin: Daubler/Klebe/Wedde/Weichert, § 33, Rn. 15.
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Zivilrechtliche Anspriche von Mitbewerber_innen stahen weder gegeniber dem
Projekttrager oder den Durchfihrenden des Forsdprogekts noch gegeniber den
Ausbildungsbetrieben. Wenn im Fall einer positiv@ickmeldung auf die im Rahmen eines
Forschungsprojekts erstellten Bewerbungen sehgzagn besten innerhalb eines Werktages
ein Ablehnungsschreiben versendet wird, ist eingegéber anderen Mitbewerber innen
benachteiligende Auswahl oder sonstige wesentibeerrung des Bewerbungsprozesses

ausgeschlossen.

3.3. Anspriiche von Schulen oder Unternehmen

Fraglich ist, ob Dritten, z.B. Schulen, Organisaéin und Unternehmen, die als Referenzen in
den Bewerbungsunterlagen angegeben werden, Ersader Unterlassungsanspriiche
entstehen. Anspriche Dritter kdnnten einerseitchduweren Erwahnung im Lebenslauf
entstehen, andererseits durch Verwendung von Schder Firmenbezeichnungen bzw. —
logos sowie die Verwendung von fiktiven Untersdienf im Zusammenhang mit diesen

Schulen oder Firmen auf beigefugten fiktiven Zeagen.

3.3.1. Unterlassungs- und Schadensersatzansprich®&arken- und Namensrecht

Zunachst kommen Anspriche aus Markenrecht in Batradach 8 5 MarkenG sind
geschaftliche Bezeichnungen geschuitzt. Dazu z&deral? 8 5 Abs. 2 MarkenG sogenannte
Unternehmenskennzeichen, also der im geschéftlisteekehr verwendete Name, aber auch
Firmenlogos, die als Kennzeichen des Geschaftsbstigelten. Darunter fallen auch private
Schulen und private Hochschulen, jedoch keinelathah Schulen und Unternehm&Nach

8§ 15 Abs. 2 MarkenG ist es Dritten untersagt, deschaftliche Bezeichnung oder ein
ahnliches Zeichen im geschaftlichen Verkehr unbieiageiner Weise zu benutzen, die
geeignet ist, Verwechslungen mit der geschuitzterei8anung hervorzurufen. § 15 Abs. 4
MarkenG formuliert fir diese Falle einen Unterlagganspruch, 8 15 Abs. 5 MarkenG einen

Anspruch auf Ersatz des daraus entstandenen Schaden

%0 KG Berlin, 18.04.2000, Az. 5 U 9327/98, NJ 200085
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Bei der Verwendung zum Zweck einer Testing-Studbltf es jedoch bereits an einer
Ingebrauchnahme im geschaftlichen Verk&hAbzustellen ist dabei auf die tatséchliche
Handlung. Diese muss der Férderung eines beliel@ggmen oder fremden Geschaftszwecks
dienen®® Rein wissenschaftliche Tatigkeiten fallen nichtrufaef®. Eine mittelbare
Forderung der eigenen Berufsausibung durch Ersthieg eines Ausbildungsplatzes
scheidet mangels einer realen Bewerberperson dlseats. Werden fiktive Logos erdacht,

kann darin ohnehin keine Markenrechtsverletzunggie

Fraglich ist weiterhin, ob eine Verletzung des inl8 BGB geschiitzten Namensrechts
vorliegt. Danach besteht ein UnterlassungsanspimcRall der Namensleugnung sowie der
Namensanmafiung. Letztere liegt vor, wenn eine andkr die dazu berechtigte Person
unbefugt den gleichen Namen gebraucht. Geschutmt auch die Namen juristischer
Personen, also von Schulen und Unternehmen. Nammafang ist jeder unbefugte
Gebrauch eines gleichen fremden Namens, durch deuatzsviirdige Interessen des_der
berechtigten Namenstragers_in verletzt wefféBeschiitzt ist also die Funktion des Namens
als Identitatsbezeichnung. Nach der standigen Rpadthung des BGH stellt jedoch nicht
jede Form der Verwendung eines fremden Namens ebraachen im Sinne von § 12 BGB
dar, vielmehr sind nur solche Namensanmaflungen fugtbedie geeignet sind, eine
namensmaRige Zuordnungsverwirrung hervorzufifeem liegt zugrunde, dass die
Vorschrift nur den Schutz des gleichen Namens imesd-unktion als ldentitatsbezeichnung
der ihn tragenden Person zum Ziel hat. Die Nenm&rgichtigen Person mit ihnrem richtigen
Namen — zum Beispiel in falschen Zeugnissen odeehsiaufen — ist demgegenuber keine
Verletzung des NamensrecfitsBei Testing-Verfahren wird das Namensrecht delagaten

Personen also nicht verletzt.

3.3.2. Schadensersatzanspruch aus unerlaubter iHagdB23 BGB

®1 Daher scheiden auch die markenrechtlichen Sthefs#nde und Ordnungswidrigkeiten der §§ 143 ff.
MarkenG aus.

%2 |ngerl/RohnkeMarkenG, § 14, Rn 73.

% Ingerl/RohnkeMarkenG, § 14, Rn 81.

 Martinekin: jurisPK-BGB, § 12, Rn 66.

®BGHZ 81, 75, 78; BGH NJW-RR 2002, 1401-1488enbergerin: Palandt, § 12, Rn 23.
% Martinekin: jurisPK-BGB, § 12, Rn. 72 m.w.N.
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Eine Schadensersatzpflicht aus 8§ 823 BGB ergilht svenn durch die Referenz auf Schulen
oder Unternehmenorsatzlich oder fahrlassig deren Eigentum oderseinstiges Recht im
Sinne des § 823 Abs. 1 BGB widerrechtlich verletarde (Abs.1) oder dadurch gegen ein
den Schutz dieser Schulen oder Unternehmen bezneegkeGesetz verstol3en wurde (Abs.
2).

Ein Eingriff in das Eigentumsrecht liegt bei derw@hnung im Lebenslauf oder der
Verwendung von Logos schon deshalb nicht vor, wdaflir die Gebrauchsbeeintrachtigung
infolge einer unmittelbaren Einwirkung aeine Sacherfolgenund als nicht unerheblich zu
werten sein missfé.Da die im Rahmen des Testings eingesetzten KapienLebenslaufe
nicht echt sind und als solche nicht im Eigentumgie scheinbar ausstellenden Schulen oder
Unternehmen stehen, scheidet ein Anspruch wegeaniigsverletzung aus.

Das Recht an der ausschlief3lichen Verwendung éitagke oder Geschaftsbezeichnung ist
zwar ein sonstiges Recht im Sinne des § 823 AIBGB, als spezielles und abschliel3end
gemeintes Gesetz geht das MarkenG (hierzu s.or)vabeind schliel3t die Anwendung des §
823 Abs. 1 BGB hierauf a8.

Als weiteres sonstiges Recht ist das ,Recht am eeidgteten und ausgelbten
Gewerbebetrieb anerkannt, welches das existiereddeernehmen sowohl in seinem
Bestand als auch in seiner Betatigung umf@sSteschiitzt wird das Recht auf stérungsfreie
Entfaltung des gesamten unternehmerischen Tatikeise&’, wobei der BGH den Schutz
dahingehend einschrankt, als es sich gerade umltgernehmen in seiner wirtschaftlichen
und wirtschaftenden Téatigkeit wesensgemal3e undn@iggiche Erscheinungsformen,
Betatigungen und Beziehungen handeln milis¥om Betrieb ablésbare, anderweitig
geschitzte Rechte und Rechtsgiter, wie es das alsgBeschaftsbezeichnung bzw. Marke
ist, fallen nicht hieruntef?

Auch ein Eingriffin das durch 8 823 Abs. 1 BGB geschiitzte Allgem&arsonlichkeitsrecht
der Unterzeichnenden scheidet aus. Ein solcherrifikgnnte in den Unterschriften unter
den beigefugten (kopierten) Zeugnissen liegen. SiadJnterschriften fiktiv, kann niemand
in seinem_ihrem Personlichkeitsrecht verletzt s@urde die Unterschrift einer tatsachlich
existierenden Person gefalscht, kdnnte eine Pecbéritsrechtsverletzung darin liegen, dass

®7Lange/Schmidbauen: jurisPK-BGB, § 823, Rn. 15 m.w.N.

% Sprauin: Palandt, § 823, Rn. 15 und Einf. 9 vor § 823.

%9 BGHZ 3, 270-285; Lange/Schmidbauer in: jurisPK-BG&B23, 38.
O Ebd.

""BGHZ 29, 65-75.

"2 Sprauin: Palandt, § 823, Rn. 128.
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der Eindruck entsteht, diese Person habe falschgnf&se ausgestellt. Dieser Eindruck kann
bei der_dem getesteten Arbeitgeber_in nicht ergstetvenn das Testing nicht offengelegt
wird. Wird nach dem Testing Uber die Durchfihrurey 8tudie aufgeklart, so wird auch die
Fiktivitat der Zeugnisse offen gelegt, so dass aueh keine Personlichkeitsrechtsverletzung
eintreten kann. Bezuglich der Benutzung des Naregmes echten Person als Unterzeichnerin
der Zeugnisse wurde schon oben eine RechtsvertptiesmNamensrechts abgelehnt.

Die Verletzung eines Schutzgesetzes im Sinne &8 #bs. 2 BGB ist nicht ersichtlich.

Ein Anspruch auf Schadensersatz aus 8§ 823 Abs.B ®Beitert schliel3lich auch daran, dass
es sich nicht um eine rechtswidrige Handlung handel

Die Rechtswidrigkeit setzt zundchst voraus, dass dile Rechtsinhaber_in nicht in die
Handlung, bspw. die Verwendung eines fremden Logogjewilligt hat. Empfehlenswert ist
daher ein Forschungsdesign, das sich um die Eigwilfy von Unternehmen und Schulen zur
Nutzung ihrer Logos bemiht.

Liegt keine Einwilligung vor, muss sich die Rechigrgkeit bei den ,offenen Tatbestanden”
des § 823 Abs. 1 BGB, zu denen das Recht am eaigeten und ausgetbten Gewerbebetrieb
und das Allgemeine Personlichkeitsrecht gehores,eaer Glter- und Interessenabwéagung
ergeber(? In der Interessen- und Giiterabwagung dirftenrtieréssen an der Durchfiihrung
einer wissenschatftlichen Testing-Studie zum Nackwen Diskriminierungen den Interessen
der Schulen und Unternehmen udberwiegen. Zum einent ceine solche Studie der
Aufdeckung von Rechtsverstof3en, respektive Verstdfegen einfachgesetzliche (AGG),
verfassungsrechtliche (Art. 3 GG), europarechtlifiRl. 2000/43 EG; Art. 21 EU
Grundrechte Charta) und internationale menschetiidnd Diskriminierungsverbote — in
anonymisierter Form und damit zur Sensibilisieruigr und Prévention gegen
Diskriminierung sowie gegen Wettbewerbsverzerrumigdam Arbeitsmarkt. Zum anderen ist
sie durch die grundrechtlich in Art. 5 Abs. 3 GGsgalitzte Wissenschaftsfreiheit geschitzt
(hierzu s.0.). In der Interessenabwagung werdesedi@teressen gegeniiber denen der
Unternehmen und Schulen an der ausschlief3lichewarelung ihrer Namen, Logos und

Unterschriften Gberwiegen.

3.3.3. Beseitigungs- und Unterlassungsanspructgal@4 BGB analog

3 Sprauin: Palandt, § 823, Rn. 25.
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8§ 1004 BGB schitzt in seiner analogen Anwendung Beeintrachtigungen derselben

Rechtsgiiter wie § 823 Abs. 1 BGRund versieht den_die Inhaber_in der Rechtsgiiter mi
einem Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch gigerdie Storer_in. Wie oben erlautert
wird durch eine schriftliche Testing-Studie keincb®s Rechtsgut verletzt. Ein Anspruch

nach 8 1004 BGB analog erfordert zusétzlich genefifiemn Abs. 2 die Rechtswidrigkeit der

Beeintrachtigung. Auch diese ware aus denselberadgimgen wie bei § 823 BGB nicht

gegeben.

Nach alledem sind Anspriiche der Schulen und Unitenea, deren Namen und Logos flr der

Bewerbung (in Kopie) beizufiigende Zeugnisse verwenerden, nicht gegeben.

" Ehlersin : jurisPK-BGB, § 1004, Rn 9 m.w.Massengén: Palandt, § 1004, Rn 4.
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4. Ethische Anforderungen an Testing-Verfahren

Jenseits rechtlicher Grenzen sind schlie3lich efl@s\nforderungen an Testing-Verfahren zu
bedenken, die auch relevant fur die gesellschditgate Akzeptanz ihrer Ergebnisse sein
konnen.

Hierbei istbezlglich der getesteten Person undnternehmen eine mdglichst weitgehende
Schonung deren zeitlichen und materiellen Ressoume fordern. Daher ist ein unter
Bertcksichtigung der Erreichung des Forschungszsvéckestmaoglicher Abbruch des Test-
Verfahrens gegeniber den einzelnen getesteten rfeéersebenso zu fordern wie die
Begrenzung der Anzahl an Testbewerbungen pro gétefterson.

Dass die getestete Person Uber die Urheberschafiedéewerbungen und deren Motivation
getauscht wird, ist bei einer Testing-Studie niohitvermeiden. Eine solche Tauschung und
die Teilnahme einer Person an einem wissenschadtlicExperiment® ohne ihre Kenntnis
und Einwilligung widersprechen grundsétzlich fonsepsethischen Standards. Fur die
Erforschung des Ausmalies tatséchlich stattfindeBagkriminierung sind Testing-Studien
jedoch unverzichtbar, da bei allen anderen Methoohneinem grofRen MalR an sozial
erwinschtem Verhalten und daraus resultierendeneviemgen der Forschungsergebnisse zu
rechnen ist. Um das groRe ,Dunkel“f€ld/on Diskriminierungen zu erforschen und damit
auch Handlungsempfehlungen fur politische und tetl® MalRhahmen gegen
Diskriminierungen geben zu kdnnen, ist diese AmtsEbung ausnahmsweise zulassig, wenn
dabei die gegenlaufigen Interessen in schonendegléich gebracht werden.

Zum Schutz des Allgemeinen Personlichkeitsrechts ghktesteten Personen sollten die
Ergebnisse einer Testing-Studie, also die Rucknmglem, von vornherein so gespeichert
werden, dass kein Ruckschluss auf das Antwortviernadiner konkreten getesteten Person
maoglich ist. Eine frihestmdgliche Anonymisierungavener Daten ist auch ethisch geboten.
Im Anschluss an ein Testing besteht die Méglichkdie getesteten Personen uber ihre
unwissentliche Teilnahme an der Studie aufzuklaBafiir spricht, dass der Eingriff in das
Personlichkeitsrecht einer Person, der in der wemsdichen Teilnahme liegt, durch eine
nachtragliche Information gelindert wird. Dieser daeke wurde auch im

Anwendungsbereich des Datenschutzrechts mit derad@eichtigungspflicht und dem

> Dunkel“ wurde in Anfilhrungszeichen gesetzt, wié Verwendung der Dichotomie dunkel — hell
rassistische Konnotationen hat. Fir weitergehenfierhationen zu rassistischer Sprache vgl. z.B.
Arndt/Ofuatey-Alazard.
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Auskunftsanspruch rechtlich umgesetzt. Zudem konmilee Studie die nachtréagliche

Information auch um SensibilisierungsmalRnahmendi@r getesteten Personen erweitern.
Dies ist hoher zuséatzlicher Aufwand, kann aberveantvoller praktischer Beitrag der Studie

zur gesellschaftspolitischen Debatte sein. Solca@mMahmen sollten als Angebote konzipiert
sein und allen getesteten Personen offen stehenli€OBerson die Testbewerbungen gleich
oder unterschiedlich behandelt hat, sollte in dies8tadium der Studie nicht mehr

nachzuvollziehen sein. Gegen die nachtraglicherimétion der getesteten Personen wird
angefihrt, dass die Aussagekraft zukinftiger Tgs8tudien durch die Information und eine
darauf folgende Verstarkung des Phanomens desl| sexiginschten Verhaltens negativ

beeinflusst werden kénnte. Das Risiko, dass eirmhitriglich informierte Person rechtlich

gegen den Projekttrager der Studie vorgeht, istjdgen kein taugliches Gegenargument,
denn dies ist ihr gutes Recht. Bei Testing-Studiés sich an die hier aufgezeigten Vorgaben
halten, drfte ein solches Vorgehen aber keinealHaben.

Auch in Bezug auf die Mitbewerber_innenin einem Bewerbungsverfahren sind ein
schnellstmoglicher  Abbruch und eine  moéglichst ggein Verzerrung  des
Bewerbungsverfahrens aus ethischen Griinden zurfor&én vollstandiger Ausschluss der

Verzerrung des Bewerbungsverfahrens ist jedocht mciglich.

Werden Testing-Studien miealen Testpersonendurchgefluhrt, ist ferner darauf zu achten,
dass sich die Testpersonen, die zu einer (wie ihmfea der Studie zu testen sein wird) von
Diskriminierung betroffenen sozialen Gruppe gehpienRahmen der Studie einer erneuten
Diskriminierung und damit einer Verletzung ihresrddalichkeitsrechts aussetzen. Es ist
daher auf genaue vorherige Aufklarung der Testpersozu achten. Aul3erdem  sind
nachtragliche Angebote zum Verarbeiten der Erfafpriau empfehlen. Bei fiktiven

Testpersonen besteht dieses Risiko jedoch nicht.

In Bezug auf Schulen oder Unternehmenderen Erklarungen zur Unterstiitzung einer
Testbewerbung verwendet werden, ist die ethisclederklichste Variante, entweder fiktive
Schulen oder Unternehmen zu erfinden oder mit ecl8ehulen und Unternehmen in
Austausch zu treten und eine Erlaubnis zur Nutabrey Namen und Logos einzuholen. Ist

beides nicht mdglich, ist es ethisch sicher vdraetunbefugt Namen und Logos zu benutzen.
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