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Rechtsbegehren:
(act.1und 7)

" Die Beklagte sei zu verpflichten, der Kldgerin Fr. 5'000.— zu bezahlen,
zuziiglich Zins von 5 % ab 31. August 2004.

Unter Entschiddigungsfolgen zu Lasten der Beklagten."

Der Einzelrichter zieht in Betracht:

1 Unbestrittener Sachverhalt

1.1 Die Beklagte ist eine seit einigen Jahren bestehende Reinigungsfirma
mit einem breitgefdcherten Kundenprofil (vgl. act. 12/5, so u. a. Stiftung zuguns—
ten cerebral Geldhmter, Stadtirztlicher Dienst Ziirich, Schweizer Femseheﬁ,
Krebsliga des Kt. Ziirich, Hauseigentiimerverband Ziirich, diverse Anwaltskanz-
leien etc.). Sie meldete im Juli 2004 beim Regionalen Arbeitsvermittlungszentrum
(nachfolgend RAV genannt) eine offene Teilzeit-Reinigungsstelle, wofiir sie eine
gelernte oder angelernte Arbeitskraft mit einigen Jahren Erfahrung suchte. Aus
Teamgriinden wiinschte sie Schweizer, Italiener, Spanier und Portugiesen mit |
Muttersprache Deutsch, Italienisch oder Spanisch. Gute Deutschkenntnisse — in
Sprache und Schrift -- waren weitere Voraussetzung fiir die Stelle. Die Stellenaus-
schreibung soll gegeniiber dem RAV ausserdem mit einem Vermerk versehen

worden sein, die Beklagte wolle wegen ihrer Kundschaft und des Firmenprofils

keine "Leute aus dem Balkan" (act. 10, 12/1 und 9/1; Prot. S. 4).

COEEDE@ED ire Sachbearbeiterin des RAV, ersuchte die Klégerin, eine
Schweizerin mazedonischer Abstm@g, die seit 1990 in der Schweiz lebt,
Hausfrau und Mutter ist, daneben als Teilzeitangestellte gearbeitet hatte und der-
zeit arbeitslos war, sich fiir die von der Beklagten ausgeschriebene Teilzeitstelle



als Unterhaltsreinigerin/Raumpflegerin zu bewerben (act. 9/1). Die Kldgerin be-
warb sich daraufhin mit Schreiben vom 30. August 2004 bei der Beklagten (act.

4/1), wobei diese bestreitet, die Bewerbung der Kldgerin je erhalten zu haben
(Prot. S. 4 £.). Gleichentags bestitigte sie dem RAV, sich bei der Beklagten brieflich

beworben zu haben und vermerkte, das Ergebnis sei noch offen (act. 4/2).

G F@lP Vo RAV meldete der Beklagten zudem, die Klagerin wer-
de sich bei ihr bewerben (act. 10). Darauf antwortete die Beklagte am 31. August

2004, um 06:46 Uhr, mit einer E-Mail an GGl E- welche im Betreff den
Namen und die Adresse (8047 Ziirich) der Kldgerin und den folgenden Inhalt auf-

fiihrte (act. 4/3):

" Morgen Herr Sachbearbeiter RAV
Wir stellen keine Leute aus dem Balkan ein und meine Firma vertrégt solche Leu-

te nicht, wie wir in der ganzen Schweiz auch nicht!

Ich bin Unternehmer und finanziere nicht das zugelaufene Volk.

Habe alles probiert mit denen. Kopftiicher, Moslems etc. gehéren nicht hier her!
Wir sind Eidgenossen und keine Auffangstation fiir die ganze Welt.

Bin Stinkesauer, dass Sie nicht lesen kénnen, dass wir kein Kopftiicher einstellen!

Mit freundlichen Griissen

A G b

Dieselbe E-Mail leitete die Beklagte gleichentags um 07:32 Uhr weiter an I

o e Ceh @D . /@illllh, ‘Gl S @R dom Geschafts-

fithrer der Beklagten, persénlich bekannte Sachbearbeiterinnen verschiedener
RAV-Zentren (act. 12/2; Prot. S. 6).

12 Der kléigérische Vertreter machte gegeniiber der Beklagten mit Schrei-
ben vom 21. Februar 2005 Anspriiche wegen Persénlichkeitsverletzung der Klédge-

rin in rassistischer Weise geltend (act. 4/4), worauf gl SO i die
Beklagte mit E-Mail vom 22. Februar 2005 Stellung nahm. Finleitend hielt er fest,



das RAYV sei informiert worden, die Beklagte kénne und wiirde keine solchen Per-
sonen einstellen, da dies ihre Kundschaft nicht ertrage. Weiter dusserte sich
Schnellmann, er sei Eidgenosse und Schweizer Demokrat und bestimme noch sel-
ber, wen er einstelle. Er fiihrte aus, zwei Drittel der Flirsorgeleistungen der Stadt
Ztirich wiirden fiir Auslédnder -- zugelaufene aus dem Ausland, Raser und Krimi-
nelle - ausbezahlt und fiigte an, die Schweiz sei keine Auffangstation. Schliesslich
halt er den kldgerischen Forderungen entgegen, die Beklagte habe die Klidgerin
nicht personlich verletzt, sie kénne nicht "ungelerntes” anstellen. Es sei die Be-

klagte, welche Anspruch auf eine Entschidi gung habe, weil das RAV ihren Stel-
lenbeschrieb nicht befolgt habe und im Weiteren werde Strafanzei ge gegen Gii-

-

listan Ercelik eingereicht (act. 4/5).

Obendrein rief SNl den Vertreter der Kligerin am selben Tag per-
sonlich an und dusserte nochmals, er wiirde gegen den "Sautiirken" G (il F@

@i Strafanzeige wegen Amtsgeheimnisverletzung einreichen, was der Ver-
treter der Klégerin in der E-Mail vom 22. Februar 2004 an die Beklagte schriftlich
festhielt (act. 9/2). Daraufhin drohte die Beklagte dem Vertreter der Klédgerin in

der E-Mail vom 23. Februar 2004, er wiirde Probleme mit ihr bekommen und

zwar grobere, sollte E-S— angezeigt werden (act. 9/2).

2 Prozessgeschichte

Mit Eingabe vom 4. Mai 2005 machte die Klédgerin die vorliegende Klage mit
oben erwdhntem Rechtsbegehren hierorts anhéngig (act. 1). Die Parteien wurden
zur Hauptverhandlung auf den 23. Juni 2005 vorgeladen (act. 5). Nach deren
Durchfithrung (Prot. S. 3 ff.) erweist sich der Prozess als spruchreif.



3  Parteivorbringen

3.1 Die Kligerin fordert aufgrund verschiedener Rechtsverletzungen von
der Beklagten Fr. 5'000.- Genugtuung und Schadenersatz. Zur Begriindung fiihrt
sie aus, die Beklagte habe sie diskriminiert, herabgesetzt und dadurch in ihrer
Persénlichkeit widerrechtlich verletzt. Sie habe sich insbesondere wegen ihrer
Herkunft — "Balkan" -, ihrer Rasse und ihrer Religionszugehérigkeit - "Kopfti-
cher", "Moslems" — geweigert, mit ihr eine vertragliche Beziehung einzugehen
(act. 7 S. 5). Es handle sich, wie die Ausfithrungen in der E-Mail vom 31. August
2004 aufzeigen wiirden, um eine Diskriminierung in reiner Form. Die Beklagte

setze Menschen mit Herkunft im Balkan sowie muslimischen Glaubens gezielt

herab (Prot. S. 13).

Aufgrund der widerrechtlichen Personlichkeitsverletzung fordert die Kldge-
rin einerseits gestiitzt auf Art. 28 ZGB und Art. 328 OR i.V.m. Art. 49 OR und an-
dererseits aufgrund der Kontrahierungspflicht und deren verm&gensrechtlichen
Folgen Schadenersatz und Genugtuung (act. 1S.3 ff. und act. 7 S. 5 ff.). |

3.2 Die Beklagte bestreitet einen Anspruch der- Kligerin aus Personlich-

~ keitsverletzung und beantragt Klageabweisung. Zur Begriindung fiihrt sie in ers-

ter Linie aus, die E-Mail vom 31. August 2004 sei nicht an die Klédgerin, s sondern
an Mitarbeiterinnen des RAV gesendet worden. Eine Bewerbung habe er von der
Klagerin nicht erhalten; sie sei fiir die Stelle ohnehin nicht in Frage gekommen, da
sie nicht gentigend gut Deutsch spreche, worauf bereits ihr Name schliessen lasse.
| Sc:hhesshch passe sie nicht in ihr Firmenprofil, was das RAV zum Voraus und seit
Jahren gewusst habe (Prot. S. 8 ff.). Die Beklagte wiirde ihre Kundschaft verlieren,
wenn sie "Leute aus dem Balkan" anstellen wiirde (Prot. S. 8). Ausserdem stellt sie
sich auf den Standpunkt, selber bestimmen zu diirfen, wen sie einstelle und wen
nicht (Prot. S. 14). Sie habe im Rahmen eines Integrationsprogramims unter ande-
rem mit Leuten aus dem Balkan schlechte Erfahrungen gemacht (act. 10 S.1).



3.3 Auf diese und weitere Vorbringen der Parteien ist — soweit entscheid-

relevant — in den folgenden Erwédgungen einzugehen.

4  Prozessuale Erwidgungen

4.1 Das Gericht priift seine sachliche Zustidndigkeit im Zeitpunkt der
Rechtshingigkeit von Amtes wegen (FRANK/STRAULI/ MESSMER, Kommentar zur
ZPO, N 8 zu §17, N 3 zu § 108; HAUSER/SCHWERI, Kommentar zum ziircherischen
Gerichtsverfassungsgesetz, N 25 zu den Vorbemerkungen zu §§ 1 f£.).

42 Gemiiss § 13 Abs. 1 GVG entscheidet das Arbeitsgericht Streitigkeiten
aus dem Arbeitsverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Ob eine
Streitigkeit aus dem Arbeitsverhilinis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
im Sinne von § 13 Abs. 1 GVG vorliegt, ist danach zu beurteilen, was fiir ein
Rechtsbegehren gestellt und wie dieses begriindet worden ist, nicht etwa danach,
ob aas Rechtsbegehren materiell begriindet ist. Wenn das Arbeitsgericht zum
Schluss kommt, dass die rechtliche Betrachtungsweise der kligerischen Partei un-
richtig und der von ihr behauptete Anspruch — auch wenn er materiell begriindet
sein mag - daher nicht im Rechtsbereich, fiir den das Arbeitsgericht sachlich zu-
standig ist, anzusiedeln ist, hat dieses seine sachliche Zustindigkeit zu verneinen

(HAUSER/SCHWER], a.a.0., N 21 zu den Vorbemerkungen zu §§ 1 ff.).

Eine Streitigkeit aus dem Arbeitsverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer im Sinne von § 13 Abs. 1 GVG liegt nicht bereits dann vor, wenn ir-
gendein beliebiger Bezug zu einem Arbeitsverhiiltnis besteht bzw:. wenn zwischen
den Prozessparteien auch eiﬁ Arbeitsverhiltnis vorhanden ist. Auf der andern
Seite freilich spricht das Gesetz nicht davon, der Streit miisse seinen Rechtsgrund
im Arbeitsvertrag haben sondern im Arbeitsverhiltnis. Das bedeutet, dass auch
eine Streitigkeit vor Arbeitsgericht behandelt werden soll, die keine arbeitsver-

tragliche ist, aber einen direkten Bezug zum Arbeitsverhiltnis hat. Ob ein Ar-
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beitsvertrag bloss geplant ist, besteht oder bestanden hat, ist nicht entscheidend.
Der Begriff ,arbeitsrechtliche Streitigkeit” ist wegen des Sozialschutzes weit aus-
zulegen (K. SPUHLER/D. VOCK, Gerichtsstandsgesetz, N 1 zu Art. 24).

Dass sich der Begriff des Arbeitsverhiltnisses im Sinne von § 13 Abs. 1 GVG
nicht mit demjenigen des Arbeitsvertrags deckt, wird schliesslich dadurch deut-
lich, dass samtliche Streitigkeiten aus den arbeitsvertraglichen Verhandlungen,
also Streitigkeiten, die entstehen konnen, bevor ein Arbeitsvertrag geschlossen
wird, vom Arbeitsgericht behandelt werden. Darunter fallen insbesondere An-
spriiche aus culpa in contrahendo (HAUSER/SCHWERY, a.a.0., N 5 zu § 13;

W. PORTMANN, Individualarbeitsrecht, Rz 891; U. STREIFF/A. VON KAENEL, Ar-
beitsvertrag, 6. A., N 5 zu Art. 343 OR; SPUHLER/VOCK, a.a.0., N 1 zu Art. 24
GestG; G. L. KOLLER, Art. 343 OR unter besonderer Beriic_:ksichtigung der Praxis
des Arbeitsgerichts Ziirich, S. 48/49; G. COTTER, Das Luzerner Arbeitsgericht und
die Bestimmung des Art. 343 OR, S. 37/38; a. M. E. HASLER, Die Zustiandigkeit bei
arbeitsvertraglichen Streitigkeitén im Kanton Ziirich, in ArbR 1988, S. 45).

4.3 DieKléagerin leitet ihre Anspriiche aus den Vertragsverhandlungen
her, namlich aus dem Verhalten der Beklagten, nachdem sich die Kldgerin am
30. August 2004 um die Stelle bei der Beklagten beworben hatte. Damit stiitzt die
Klagerin ihre Klage auf das Arbeitsverhiltnis im weiteren Sinne, was méglich ist,
ohne dass je ein Arbeitsvertrag zustande gekommen ist. Gestiitzt auf die obigen
Ausfithrungen ist das Arbeitsgericht fiir die Klage gleichwohl sachlich zustédndig.

5  Materielle Erwdgungen

51 Art.3280R

Im Arbeitsrecht wird der allgemeine Persénlichkeitsschutz der Art. 27 und
28 ZGB durch Art. 328 Abs. 1 OR konkretisiert, wonach der Arbeitgeber die Per-
snlichkeit des Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen hat. Uber die Frage, ob



die Fiirsorgepflicht geméss Art. 328 OR bereits wihrend der Vertragsverhand-

lungen wirkt, besteht in der Lehre Uneinigkeit.

Fest steht, dass ein unredliches Verhalten des Arbeitgebers vor Vertragsab-
schluss, das vorvertragliche Sorgfalts- oder Riicksichtspflichten verletzt, gestiitzt
auf die Rechtsfigur culpa in contrahendo zu einer Entschadigungspflicht fiihren
kann (STREIFF/VON KAENEL, a.a.0., N 14 zu Art. 320 OR; vgl. hernach Ziff. 5.2).

Eine Vorwirkung von Art. 328 OR bei Vertragsverhandlungen wird von ei-
nem Teil der Lehre abgelehnt, mit der Begriindung, die Fiirsorgepflicht beginne
erst mit Stellenantritt oder gegebenenfalls bei Vertragsunterzeichnung (ZK-
SCHONENBERGER/STAEHELIN, N 11 zu Art. 328 OR; BK-REHBINDER, N 9 zu Art. 328
OR; F. VISCHER, Der Arbeitsvertrag in Schweizerisches Privatrecht Obligationen-

recht BT VII/4, Basel 2005, S. 68).

Dagegen fithren STREIFF/VON KAENEL im Zusammenhang mit der Zustin-
digkeit des Arbeitsgerichts bei Klagen aus culpa in contrahendo aus, die spezifi-

schen Anforderungen, die an das Verhalten bei Arbeitsvertragsvérhandlungen

gestellt wiirden, kénnten nicht allein auf Art. 2 ZGB gestiitzt werden, da es sich
um Vorwirkungen der Art. 321a OR, Art.’328 OR und Art. 328b OR handle
(STREIFF/VON KAENEL, a.a.0., N 5 zu Art. 343 OR). Somit befiirworten sie eine
vorvertragliche Anwendung der Fiirsorgepflicht. Obwohl die Fiirsorgepflicht in
erster Linie fiir einen bestehenden Arbeitsvertrag gelte, anerkennen auch FAV-
RE/MUNOZ/TOBLER, dass die Rechte und Pflichten von Art. 328 OR bereits vor-
vertraglich zur Anwendung kommen (FAVRE/MUNOZ/ TOBLER, Le contract de tra-
vail, Code annoté, Lausanne 2001, N 1.17 zu Art. 328 OR). So auferlegt die Fiir-
sorgepflicht dem Arbeitgeber beispielsweise die Verpflichtung, dem Bewerber
beim Anstellungsgesprich gewisse Fragen nicht zu stellen (BRUNNER/BUHLER/
WAEBER/BRUCHEZ, Commentaire du contract de travail, 3. A., Lausanne, 2004, N
1 zu Art. 328 OR und N 1 zu Art. 320 OR; FAVRE/MUNOZ/TOBLER, a.a.0.,N1.17

zu Art. 328 OR).
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Zur Beurteilung des vorliegenden Falls kann die Frage der vorvertraglichen
Wirkung von Art. 328 OR jedoch offen gelassen werden, da nachfolgend mit der
anerkannten Rechtsfigur der culpa in contrahendo verfahren wird.

52 Culpa in contrahendo

a) Die Haftung aus culpa in contrahendo besagt, dass sich die Parteien
bereits wihrend der Vertragsverhandlungen nach Treu und Glauben zu verhalten
haben (Art. 2 Abs. 1 ZGB), andernfalls, d.h. wenn sie schuldhaft gegen eine aus
diesem Grundsatz resultierende vorvertragliche Pflicht verstossen, sie fiir den
daraus erwachsenden Schaden einzustehen haben (HUGUENIN, Obligationenrecht
AT, Ziirich 2004, N 921). So kann es bereits vor Vertragsabschluss zu rechtlich re-
levanten Beziehungen zwischen einem Arbeitgeber und potentiellen Arbeitneh-
mern kommen, weshalb der Eintritt in die Vertragsverhandlungen unter den Be-
teiligten erhhte Sorgfalts- und Riicksichtspflichten begriindet (VISCHER, a.a.0.,

S. 68). Ein Stelleninserat oder eine Offerte an eine Personalvermittlungsfirma stellt
eine Aufforderung zur Aufnahme von Vertragsverhandlungen dar, weshalb die

Vertragsverhandlungen mit der Bewerbung des stellensuchenden Arbeitnehmers

beginnen.
b) Die Beklagte dussert sich dazu widerspriichlich. Einerseits bestreitet
sie, je eine Bewerbung der Kldgerin erhalten zu haben, womit sie sinngemaéss gel-

tend macht, mit der Klagerin gar nicht in Vertragsverhandlungen eingetreten zu
sein (Prot. S. 4 f.). Andererseits raumt sie ein, GG <treue die Klage-

rin und habe ihr deren Bewerbung geschickt (act. 10).
¢) Die Beklagte meldete dem RAV eine offene Stelle zum Ausschreiben,

womit sie iiber das RAV arbeitslose Stellensuchende zur Aufnahme von Ver-

tragsverhandlungen aufforderte. Die Kligerin ihrerseits durfte davon ausgehen,

die Beklagte wolle die offene Stelle besetzen, suche ernsthaft jemanden dafiir und

habe entsprechend einen Rechtsbihdungswillen. Daher trat die Kldgerin bereits
mit der Anzeige F @ an die Beklagte, sie wolle und werde sich bei ihr um die

ez
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ausgeschriebene Stelle bewerben (Prot. S. 5), in die Vertragsverhandlungen ein.
Dabei handelte E@l die Sachbearbeiterin des RAV, im Namen und als Stell-

vertreterin der Kldgerin.

d) Weiter raumt die Beklagte ein, das RAV habe seit langem gewusst,
dass sie keine "Leute aus dem Balkan" vermittelt haben wolle, weshalb Gl
E@ die Kligerin davon hitte abhalten sollen, sich bei ihr zu bewerben (Prot.
S.11). Die Beklagte wendet damit sinngemass ein, ihr Stelleninserat habe fiir die
Klagerin keine Aufforderung zur Vertragsverhandlung bedeutet, weshalb sie mit
der Klédgerin nicht in Vertragsverhandlungen eingetreten sei. Ausserdem sei das
Bewerbungsschreiben vom 30. August 2004 (act. 4/1) nachtréglich und nicht von
der Klagerin selbst verfasst worden, weshalb eine Vorspiegelung falscher Tatsa-
chen vorliege. In der Stellenbeschreibung sei gestanden, die Bewerber miissten
Deutsch sprechen und schreiben kénnen (Prot. S. 4 ff.). Auf Nachfrage der
Deutschkenntnisse der Kligerin habe Fqgiil gesagt, sie spreche "nicht so gut"”
Deutsch, was ja auch schon ihr Name sage. Deshalb wire sie fiir die Stelle ohne-

hin nicht in Frage gekommen (Prot. S. 8).

e) Das Vorgehen der Beklagten, eine freie Stelle auszuschreiben, dem
RAV zu melden, aber gewisse Ethnien, Nationen oder Volksstimme nicht vermit-
telt haben zu wollen, verstdsst gegen die von'der Schweiz ratifizierte Rassendis-

Q’ kriminierungskonvention (RDK; SR 0.104), weshalb sie widerrechtlich und somit
nichtig ist (vgl. dazu unten Ziff. 5.6).

Gestiitzt auf die RDK und aufgrund eines Hinweises der Eidgendssischen
Kommission gegen Rassismus (EKR), dass es in einzelnen Kantonen Schwierig-
keiten im AVIG-Vollzug bei den Arbeitgeberkontakten gebe, wies das seco in ei-
nem Rundschreiben vom 26. Januar 2005 alle kantonalen Arbeitsimter darauf hin,
dass der oftmals von Arbeitgebern gedusserte Wunsch, dass Angehérige einer be-
stimmten Nation, Ethnie, Religionsgruppe oder Rasse von bestimmten gemelde-

ten offenen Stellen ausgeschlossen seien, mit der RDK nicht vereinbar und ein
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entsprechender Eintrag im Informationssystem AVAM nicht zu l4ssig sei

(act.9/3).

Daher ist analog wie bei der Teilnichtigkeit von Vertragen (Art. 20 Abs. 2
OR), bei welcher der Mangel bloss einzelne Teile eines Vertrages betrifft, zu prii-
fen, ob die Beklagte dem RAV die Stelle ohne die nichtige Einschrankung tiber-
haupt nicht gemeldet htte, was seitens der Beklagten nicht geltend gemacht
wird. Demzufolge galt die Aufforderung der Beklagten zu Vertragsverhandlun-
gen fiir alle arbeitslosen Stellensuchenden und es traf sie daher bei samtlichen

Bewerbern eine erh6hte Sorgfaltspflicht, im Rahmen der Vertragsverhandlungen

die Personlichkeitsgiiter nicht zu verletzen.

Zur Beurteilung, ob sich die Parteien bereits in Vertragsverhandlungen mit
einer erhhten Sorgfaltspflicht befanden, spielte weder eine Rolle, ob die Beklagte
das Bewerbungsschreiben der Kléagerin direkt oder tiber Gl gl vom
RAV erhalten hatte, noch ob die Kligerin dem Firmenprofil der Beklagten ent-
sprochen hatte oder gentigend gut Deutsch sprechen kann. Fest steht, dass die
Beklagte im Rahmen der Vertragsverhandlungen auf das Bewerbungsinteresse
der Kligerin reagierte und mittels E-Mail vom 31. August 2004 gegeniiber G@
@R E@nd weiteren fiinf Sachbearbeiterinnen vom RAYV klar zum Aus-

druck brachte, sie sei an der Bewerbung der Kldgerin nicht interessiert.

f)  Obwohl zwischen den Parteien nie ein personlicher Kontakt stattfand,
standen sie iiber das RAV miteinander in Vertragsverhandlungen, wihrend derer
sie aufgrund der culpa in contrahendo verpflichtet waren, alle Schutzmassnah-
men zu treffen, damit im Verlauf der Verhandlungen keine Rechtsgiiter des Part-
ners beeintrachtigt wiirden (GAUCH/SCHLUEP/ SCHMID /REY, Obh'gationenrecht
ATBd.L 8. A., Ziirich Basel Genf 2003, N 961). Diesen Schutz geniesst auch eine

Vertragspartei, die den Anforderungen der Gegenseite nicht entspricht.
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5.3 Aktivlegitimation der Klagerin

a)  Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, sie habe die Rechtsgiiter
der Klédgerin mit ihrer E-Mail vom 31. August 2004 gar nicht verletzen k&nnen, da
diese an das RAV und nicht an die Kl4dgerin adressiert gewesen sei. Das RAV ha-
be zum Voraus und seit Jahren gewusst, dass die Beklagte keine "Leute aus dem
Balkan" einstelle. Die Mitarbeiterinnen des RAV hitten Kenntnis tiber ihre Prife-
renzen bei den Stellensuchenden gehabt. Insbesondere sei jenes nicht berechtigt
gewesen, der Kldgerin die E-Mail auszuhindigen, da es sich um eine interne An-

gelegenheit zwischen der Beklagten und dem RAV gehandelt habe (Prot. S.9 f.).

-b) Die Beklagte verkennt, dass sich ihre E-Mail an das RAV iiber die Be-
werbung beziehungsweise das Interesse der Kl4gerin an der von ihr ausgeschrie-
benen Stelle dussert; im Betreff steht der Name der Klagerin verbunden mit der
Aussage: "Wir stellen keine Leute aus dem Balkan ein und meine Firma vertrigt solche
Leute nicht." Dieser Satz stellt in diesem Zusammenhang nicht einfacﬁ eine allge-
mein giiltige Aussage dar, sondern ist die Reaktion auf die Bewerbung der Klige-
rin. Die Beklagte beabsichtigte damit, dass G{iilllll E@ diese davon abhalten
sollte, weitere Bemithungen um die Stelle bei ihr zu titigen. Die Beklagte selbst
behauptet ja, Gl F@ hitte die Klagerin von Anfang an davon abhalten
miissen, sich bei ihr zu bewerben. Folgerichtig teilte Fggiilder Kligerin die ne-
gative Reaktion der Beklagten auf ihre Bewerbung beziehungsweise ihr Interesse
an der Stelle mit und tibergab ihr dabei die E-Mail der Beklagten. Mit deren Wei-
tergabe musste die Beklagte rechnen. Ob die E-Mail an das RAV oder direkt an
die Klégerin gesandt worden ist, spielt daher keine Rolle. Betroffene und somit
Adressatin war die Kldgerin. Eine interne allgemein gehaltene Mitteilung an das
RAV hitte entsprechend bezeichnet werden miissen und hitte sicherlich nicht die

Personalien einer Stellenbewerberin, wie vorliegend diejenigen der Kldgerin, ent-

halten.
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¢) Der Einwand der Beklagten, die Rechtsgiiter der Kldgerin seien durch
die E-Mail nicht verletzt worden, da das Schreiben nicht an sie adressiert worden
sei, kann daher nicht gehért werden. Die E-Mail entfaltete dieselben Wirkungen,
wie wenn sie der Kligerin direkt zugestellt worden wire. Keine Rolle spielt dabei,
ob aus Sicht der Beklagten in erster Linie das RAV Adressat der E-Mail hitte sein
sollen. Es war jedenfalls eine Antwort auf die Bewerbung der Klagerin. Daran
andert auch nichts, wenn die Beklagte heute dartut, sie hitte geschrieben, die Stel-

le sei bereits besetzt oder sie kénne sie nicht einstellen, wenn sie sich direkt an die

Klagerin gewendet hitte (Prot. S. 10).

5.4 Rechtfertigungsgriinde

a) Die Beklagte rechtfertigt die Ablehnung der Klagerin als mégliche Ar-
beitnehmerin sowie ihre Ausserungen in der E-Mail vom 31. August 2004 einer-
seits mit ihrem Firmenprofil und ihrer Kundschaft, die in Villen wohne, unter an-
derem aus Anwaltskanzleien bestehe und keine "Leute aus dem Balkan” wolle
und andererseits mit der schlechten Erfahrung, welche sie in den Jahren 1997 bis
1999 anlisslich eines Integrationsprogramms fiir Arbeitnehmer aus dem ehemali-
gen Jugoslawien, Afrika und Siidamerika in Zusammenarbeit mit dem Ar- ’
beitsamt gemacht habe. Ausserdem diirfe man keine Kulturen mischen, man

kénne einen Portugiesen mit einem Spanier zusammen arbeiten lassen, jedoch

nicht mit einem Mazedonier oder Tiirken (Prot. S. 7-10).

b) Die Ausfithrungen der Beklagten in der E-Mail vom 31. August 2004
beziehen sich nur am Rande auf ihre betrieblichen oder teambedingten Bedtirfnis-
se und soweit dies zutrifft, fallen sie in einer dusserst unsachlichen und herabset-
zenden Art und Weise aus. Daher kann die Beklagte ihr Verhalten gegeniiber der
Klagerin keineswegs mit iibergeordneten betrieblichen Interessen rechtfertigen.
7udem wiirde die Befiirchtung alleine, einen Kundenverlust hinnehmen zu miis-

sen, nicht geniigen, um eine Anstellung aus Griinden der Religion oder Ethnie

des Stellensuchenden zu verweigern, es sei denn, der Arbeitgeber konnte einen
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erheblichen Kundenverlust nachweisen, womit sachbezogene Griinde fiir die

Nichtanstellung vorliegen wiirden.

Die weiteren Ausfithrungen dariiber, welche ausldandischen Arbeitnehmer
zusammenarbeiten konnen und welche nicht, sind véllig unsubstanziiert und
griinden wohl weniger auf empirischen Erfahrungen denn auf einem tiefen Miss-

trauen und Vorurteilen gegeniiber fremden, anderssprachigen und andersden-

kenden Menschen.

5.5 Vertragsfreiheit

-a)  Ausserdem beruft sich die Beklagte sinngemiss auf die Vertragsfrei-

heit, indem sie geltend macht, selber bestimmen zu kénnen wen sie einstelle und

wen nicht (Prot. S. 14).

b)  Auch hier gilt, dass die Beklagte ihr Verhalten und ihre Ausserungen
gegeniiber der Klagerin nicht einfach gestiitzt auf die Vertragsfreiheit rechtferti-
gen kann. Die Vertragsfreiheit ist ein Grundprinzip unseres Zivilrechts (Art. 19
Abs. 1 OR) und besagt, dass grundsatzlich niemand verpflichtet Werden kann,
mit jemandem einen Vertrag einzugehen, weshalb ein Arbeitgeber grundsitzlich
die Anstellung von Personen einer bestimmten Rasse ablehnen kénnte. Allerdings
anérkennt unsere Rechtsordnung, dass diskriminierendes Verh'alten bei der An-
stellung sanktioniert werden kann (vgl. Art. 5 Abs. 2 GIG) und relativiert damit
die Vertragsfreiheit. Gemass Lehre und Rechtsprechung ist beispielsweise aner-
kannt, dass bestimmte Fragen an einen zukiinftigen Arbeitnehmer persénlich-
keitsschddigend sein kénnen und somit nicht gestellt werden diirfen (BK-
REHBINDER, N 35 ff. zu Art. 320 OR; STREIFF/VON KAENEL, a.a.0., N 10 zu Art. 320
OR; BRUNNER/ BUHLER/ WAEBER/ BRUCHEZ, a.a.0, N 1 zu Art. 328 OR, N 1 zu Art.
320 OR). Daraus folgt, dass bestimmte diskriminierende vorvertragliche Verhal-
tensweisen bei der Anstellung nicht durch die Vertragsfreiheit gerechtfertigt wer-

den kénnen und ausserdem Anlass fiir eine Genugtuung geben kénnen.
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5.6 Rechtliche Qualifikation der Ausserungen der Beklagten

a) Im Folgenden ist das Verhalten der Beklagten einerseits unter dem Ti-
tel widerrechtliche Personlichkeitsverletzung durch rassistische, diskriminierende
Ausserungen in der E-Mail vom 31. August 2004 und andererseits unter dem As-
pekt der (Rassen-) Diskriminierung durch den Ausschluss der Klagerin am weite-

ren Bewerbungsprozess aufgrund ihrer Herkunft und ihrer Religionszugehorig-
keit zu wiirdigen.

b) Die Schweiz hat bisher kein Antidiskriminierungsgesetz erlassen, was
von den Uberwachungsorganen der internationalen Menschenrechtsvertrdgen re-
gelmissig beklagt wird. Daher kénnen Opfer von Diskriminierungen auf Grund
der Herkunft, Hautfarbe, ethnischen Zugehérigkeit und religioser Uberzeugung
ihren Anspruch auf Gleichbehandlung insbesondere unter Privaten nur nach
Uberwindung hoher rechtlicher Hiirden einfordern (CAPLAZI/NAGUIB, Schutz vor
ethnisch-kultureller Diskriminierung in der Arbeitswelt trotz Vertragsfreiheit, in

Jusletter vom 7. Februar 2004, Rz 9).

¢) Rassistische Ausserungen muss sich eine stellensuchende Person nicht
gefallen lassen. Das gilt noch mehr wihrend des Selektionsverfahrens, bei wel-
chem aufgrund der culpa in contrahendo eine erhdhte Sorgfalts- und Riicksichts-
pflicht gilt (PAHUD DE MORTANGES /TANNER, Muslime und schweizerische Rechts-
ordnung, Freiburg 2002, S. 435). Bei einer Verletzung der Personlichkeit durch
rassistische Ausserungen hat die Betroffene die Moglichkeit, die begangene Per-
sénlichkeitsverletzung gerichtlich feststellen und beseitigen zu lassen sowie fi-
nanzielle Genugtuung und gegebenenfalls Schadenersatz einzufordern (Art. 28a
Abs. 1 und 3 ZGBi.V.m. Art. 49 OR; PAHUD DE MORTANGES/ TANNER, aa.0.,5.435

ff.).

d) Die Klagerin fordert von der Beklagten fiir die geltend gemachte Per-

sénlichkeitsverletzung unter anderem eine Genugtuung. Diese soll einen Aus-

gleich u.a. fiir seelische Leiden schaffen und es dem Verletzten ermdglichen, sich
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andere Annehmlichkeiten zu leisten (I. SCHWENZER, Schweizerisches Obligatio-
nenrecht, AT, Rz 17.02). Anspruch auf eine Genugtuungszahlung hat diejenige,
die in ihrer Persénlichkeit widerrechtlich schwer verletzt wird und deren Verlet-
zung nicht anders wiedergutgemacht worden ist (Art. 49 Abs. 1 OR). Eine Person-
lichkeitsverletzung ist, da ein absolut geschiitztes Rechtsgut, immer dann wider-
rechtlich, wenn sie nicht durch Einwilligung der Verletzten, durch ein iiberwie-
gendes privates oder 6ffentliches Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt ist

(Art. 28 Abs. 2 ZGB).

Da nur jene Persénlichkeitsverletzungen, welche als objektiv schwer zu qua-
lifizieren sind und gleichzeitig von der Betroffenen auch als seelischer Schmerz
empfunden werden, eine immaterielle Unbill hervorzurufen vermdgen, ist zu fra-
gen, ob die Ausserungen der Beklagten in der E-Mail vom 31. August 2004 als
derart gravierend zu qualifizieren sind, um bei der Klagerin eine solche hervorzu-
rufen. Bei der Beurteilung der erfahrenen seelischen Unbill hat der Richter auf ei-
nen Durchschnittsmassstab abzustellen, da nicht jeder Mensch in gleicher Weise
auf eine Verletzung seiner psychischen Befindlichkeit reagiert (BK-BREHM, N 21 f.

und N 30 zu Art. 49 OR).

e)  Vorab ist kurz auf den Begriff des Rassismus einzugehen. Rassismus ist
eine Ideologie, die Menschen auf Grund realer oder fiktiver Merkmale kérperli-
cher oder kultureller Art auf ihre ethnische, nationale oder religiGse Zugehorig-
keit reduziert und «die Anderen» als moralisch und intellektuell minderwertig
erachtet. Die Einteilung der Menschheit in Gruppen oder eben ,,Rassen” ist eine
soziale Konstruktion, die aufgrund gesellschaftlicher Einteilungs- und Ausgren-
zungskriterien entstanden ist. So wird eine Gruppe von Menschen anhand physi-
scher (z.B. Hautfarbe) oder kultureller (z.B. Sprache, Religion, Herkunft) Eigen-
schaftén, ob tatsichlich vorhanden oder fiktiv, von der Gesellschaft als unter-
schiedlich eingestuft und in bestimmter Weise bewertet. Diese Werturteile wer-
den verallgemeinert, verabsolutiert und stigmatisiert, und zur Rechtfertigung fiir
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Diskriminierungsmassnahmen herbeigezogen (vgl. Definitionen der Eidgendssi-

schen Kommission gegen Rassismus unter http:// www.edi.admin.ch/ekr).

f) aa) DieKléagerin sah sich im Rahmen ihrer Bewerbung um die Stelle
bei der Beklagten mit Ausserungen, wie die Schweizer wiirden Leute aus dem
Balkan nicht ertragen, Kopftiicher, Moslems etc. wiirden nicht in die Schweiz ge-
héren, in der Schweiz habe es nur Platz fiir Eidgenossen, die Schweiz sei keine

Auffangstation fiir die ganze Welt und die Beklagte wiirde nicht das zugelaufene

Volk finanzieren, konfrontiert.

bb) Der Verfasser der E-Mail der Beklagten bediente sich samtlicher
Kriterien und Merkmale, die definitionsgemdss als rassistisch gelten. Zunéchst
teilt er die Menschen in Ethnien beziehungsweise Rassen — die Begriffe iiber-
schneiden sich sprachlich, wobei kulturelle und historische Komponenten eine

wichtige Rolle spielen — ein, indem von den "Leuten aus dem Balkan" gesprochen

wird, welche hier nicht erwiinscht seien.

Dabei ist auffallend, dass der Begriff ,Balkan” seit langem negativ besetzt ist

und heute als politisch unkorrekt durch ,Siidosteuropa” ersetzt wird. Wihrend

_Balkan” im urspriinglichen Sinn eine geographische Bezeichnung fiir die zwi-
schen dem adriatischen und dem Schwarzen Meer gelegene Halbinsel ist, mutier-

te der Begriff immer mehr als Bezeichnung fiir die Liander und Volker, die im &s-

terreichisch-russisch-tiirkischen Spannungsfeld als Nachfolgestaaten der Habs-

Monafchie und des zerfallenen osmanischen Reiches auftraten und dau-

burger
Pulver-

ernd in Biirgerkriege, ethnische und andere Konflikte verwickelt waren (,,

fass Balkan”; vgl. www ilexikon.com/ Balkan.html).

Der Begriff ,Leute aus dem Balkan” impliziert schon aus dem historischen

Zusammenhang eine Herabsetzung, namlich das Unterstellen einer unfriedlichen,

streitstichtigen Haltung, herriithrend aus zahlreichen Unruheherden und Konflik-

ten in der Balkangegend.
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Dieses Rassenversténdnis verdeutlichte der Geschéftsfiihrer der Beklagten
anldsslich der Hauptverhandlung durch die Ausserung, es kénne zwar jeder
Schweizer werden, nicht jedoch Eidgenosse (act. 10 S. 1). Die Bezeichnung der
"Leute aus dem Balkan" als "zugelaufenes Volk" und die Schweiz als "Auffangsta-
tion" bringt klar die Verachtung und Minderwertigkeit zum Ausdruck, die die
Beklagte den Menschen, welche ihre Wurzeln in Stidosteuropa haben, entgegen-

bringt.

cc) Die Geringschiatzung wird dazu noch auf die Religion ausge-
dehnt, womit die Beklagte an ein weiteres verpsntes Unterscheidungsmerkmal
ankniipft. Besonders herabwiirdigend sind die Bemerkungen, "Kopftiicher" wiir-
den nicht hierher gehéren und die Beklagte wiirde keine "Kopftiicher" anstellen.
Das Kopftuch steht hier als Ausdruck einer islamischen Kleidungssitte bei Frau-
| en, die bekanntlich schon mehrfach Anlass zu Auseinandersetzungen gegeben
hat. Deshalb erlangte das islamische Kopftuch eine tibertriebene symbolische Be-
deutung fiir die islamische Religion und spezifisch fiir eine ihr vorgeworfene In-
toleranz. Dabei kénnen die Griinde, welche eine muslimische Frau dazu bewegen,
das Kopftuch zu tragen, durchaus vielfiltig sein. Die symbolhafte Personifizie-
rung des islamischen Kopftuchs (,, Wir stellen keine Kopftiicher ein”) bewirkt,
dass die islamische Religion nicht nur herabgesetzt, sondern auch lacherlich ge-
macht wird. Dieses Licherlichmachen und die Mischung von Verabscheuung und
Hohn, die der Verfasser gegeniiber den Menschen, welche sich zur islamischen

Religion zugehorig fithlen, zum Ausdruck bringt, ist in hohem Masse entwiirdi-
gend und abschitzig.

dd) Die Ausserungen in der E-Mail, mit welcher die Beklagte auf das
Interesse der Kldgerin an ihrer Reinigungsstelle reagierte, kémmen nicht nur ei-
ner generellen Verunglimpfung aller Menschen, die ihre Wurzeln in Siidosteuro-
pa haben und muslimischen Glaubens sind, gleich, sondern verletzen insbesonde-
re die Menschenwiirde der Kligerin, in dem die Beklagte ihr aufgrund der Her-
kunft, Ethnie und Religion abspricht, ein ehrbarer Mensch zu sein. Sie gibt der
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Klagerin, welche Schweizerbtirgerin mazedonischer Abstammung ist und seit
fiinfzehn Jahren in der Schweiz lebt, klar zu Verstehen, sie sei hier nicht er-
wiinscht und gehére zu einer minderwertigen Bevélkerungsgruppe, zum "zuge-
Jaufenen Volk". Sodann unterstellt sie der Kldgerin sinngemdss, eine Schmarotze-
rin zu sein, fiir welche die Schweiz "keine Auffangstation” sei und die sie nicht fi-
nanzieren wolle. Fiir die Kl4gerin, die einen bedeutenden Teil ihres Lebens in der
Schweiz verbrachte und zuvor mindestens wahrend rund acht Jahren als Teilzeit-

angestellte titig gewesen ist (act. 9/8), bedeuten diese beleidigenden Vorwiirfe

eine schwere Verletzung ihrer Persénlichkeit.

.g) DerName als wesentliches Identifizierungs- und Individualisierungs-

merkmal eines Menschen gehért ebenfalls zu den geschiitzten Persénlichkeitsgii-
tern (BAK-MEILI, N 18 zu Art. 28 ZGB). Die Beklagte sah sich allein wegen des
Namens der Kligerin zu ihren rassistischen Ausserungen veranlasst. Diese pau-

schale, auf blossen Vorurteilen griindende Herabwiirdigung alleine wegen des

Namens der Klagerin, der auf eine bestimmte auslindische Herkunft schliessen

l4sst, verstirkt das Mass der Personlichkeitsverletzung.

h) aa) Die Herabsetzung der Angehérigen eines bestimmten Glaubens

stellt einen ungerechtfertigten Eingriff in die Persénlichkeit dar (PAHUD DE MOR-

TANGES/ TANNER, a.2.0., S. 439). Es ist unzuldssig, Bewerberinnen mit islami-

schem Képftuch systematisch die Anstellung zu verweigern, was bei der Beklag-

ten gemass ihrer Ausserung in der E-Mail vom 31. August 2004 - "stinkesauer” zu

sein, dass der Sachbearbeiter nicht lesen kénne, dass sie keine "Kopftiicher" ein-

stelle — offensichtlich seit jeher Praxis zu sein scheint.

bb) Die Kligerin dussert sich nicht tiber ihre Religionszugehorigkeit,

macht aber geltend, darin verletzt worden zu sein (act. 7 S. 5). In Mazedonien sind
swei Drittel der Bevélkerung orthodoxe Christen und nur 30 % sind Muslime,

wihrend 0.5 % romischkatholisch sind und 2.8 % anderen Religionsgemeinschaf-
urch-

ten angehoren (http:// www.mazedonien.org/religion). Demnach kénnte es d
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aus sein, dass die Kldgerin als urspriingliche Mazedonierin nicht muslimischen
Glaubens ist, wie die Beklagte annimmt, und somit nicht direkt in ihrer Religions-
zugehorigkeit diskriminiert worden wére. Bei der Beurteilung, ob sie durch die
Ausserungen der Beklagten zur Religion in ihrer Persénlichkeit verletzt worden
ist, ist jedoch nicht entscheidend, zu welcher Religion sie sich tatséchlich zugehé-
rig fithlt, sondern dass die Beklagte sie wegen einer vermuteten Religion diskri-
miniert und sich gleichzeitig dartiiber lacherlich macht. Die Beklagte verletzte da-
her die Kldgerin in jedem Falle in ihrer Religionsfreiheit und somit auch in ihrer

Persénlichkeit.

.i)  Daraus folgt, dass die Kldgerin von der Beklagten in verschiedener
Weise in ihrer Personlichkeit schwer verletzt worden ist, wegen ihrer Herkunft,
ihrer Ethnie, ihres Namens sowie ihrer Religion. Da die Beklagte, die eine Stelle
ausgeschrieben hatte, eine erh6hte Sorgfaltspflicht traf, die Rechtsgiiter der Kla-

gerin nicht zu verletzen, worauf diese auch vertrauen durfte, ist die Persénlich-

keitsverletzung als sehr schwer zu qualifizieren.

Solche personlichkeitsverletzenden Erniedrigungen fiihren bei der betroffe-
nen Person unweigerlich zu Wut, Hass und Komplexen (T. GOKSU, Rassendiskri-
minierung beim Vertragsabschluss als Persénlichkeitsverletzung, Diss., Freiburg
2003, N 875). Die geschilderten Persénlichkeitsverletzungen sind massive Angrif-
fe auf die seelische Integritit und verletzen das Gefiihlsleben eines Menschen in
starkem Masse. Daher fiihrten die verschiedenen schweren Personlichkeitsverlet-

zungen bei der Kl4gerin zweifelsohne einen seelischen Schmerz herbei.

k) Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass die Ausserungen der
Beklagten bei der Kldgerin sowohl eine objektive Verletzung der Personlichkeit
wie auch eine subjektive Beeintrdchtigung ihres Wohlbefindens hervorgerufen
haben. Es liegt somit eine schwere widerrechtliche Persénlichkeitsverletzung vor,
durch welche die Kldgerin eine immaterielle Unbill erfahren hat und die nicht
anderweitig wieder gut gemacht worden ist. Die Beklagte hat keine Anstrengun-
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gen zur Wiedergutmachung unternommen und sich in keiner Art und Weise bei

der Klagerin entschuldigt (BK-BREHM, N 8 zu Art. 49 OR). Auch nach dem Hin-

weis, die Kldgerin sei in ihrer Personlichkeit verletzt worden, tat die Beklagte in
weiterhin ihr auslan-

kund (act. 4/5).

der Korrespondenz mit dem klagerischen Rechtsvertreter

derfeindliches, rassistisches Gedankengut im gleichen Tonfall

5.7 Genugtuung

Bei der Hohe der Genugtuung kommt es auf das Mass der Persénlichkeits-

verletzung an. Unter Beriicksichtigung, dass nicht nur ein, sondern mehrere Per-

giiter der Kldgerin in krasser Weise verletzt wurden und die Beklagte
sach-

sonlichkeits

ihre erhshte Sorgfaltspflicht aufgrund der culpa in contrahendo absolut mis
r Zu

gf die Personlichkeitsverletzung sehr schwer. Die Beklagte ist dahe
welches dazu dienen

ihre ver-

tete, wie

verpflichten, der Klagerin ein Schmerzensgeld zu bezahlen,

soll, die von der Klégerin erlittene seelische Unbill zu lindern. Die von

langten Fr. 5'000.— bewegen sich ohne weiteres in der méglichen Grossenord-

nung, weshalb die Klage vollumfanglich gutzuheissen ist.

Die Verpflichtung der Beklagten Zur Zahlung einer Genugtuung steht tiber-

im Einklang mit der von der Schweiz ratifizierten Rassendiskriminierungs-

dies
ntion (RDK), welche seit 1994 in Kraft ist (SR 0.104). Diese sieht namentlich

konve
eich einen wirk-

in Art. 6 vor, dass die Schweiz jeder Person in ihrem Hoheitsber

samen Schutz und wirksame Rechtsbehelfe durch die zustindigen nationalen Ge-

richte und sonstigen staatlichen Einrichtungen gegen alle rassis
dfreiheiten im Wi-

tisch diskriminie-

welche ihre Menschenrechte und Grun

renden Handlungen,
sowie das Recht, bei diesen Ge-

derspruch zu diesem Ubereinkommen verletzen,

richten eine gerechte und angemessene Entschidigung oder Genugtuung fir je-

den infolge
wihrleisten hat.

von Rassendiskriminierung erlittenen Schaden zu verlangen, Zu ge-
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5.8 Kontrahjerungszwang

a)  Der Vollstandigkeit halber sei noch auf die von der Klagerin behaupte-
te Kontrahierungspflicht einzugehen, die vor allem dann von Bedeutung ist,
wenn eine stellensuchende Person aus ethnisch-kulturellen Griinden im Bewer-
bungsprozess nicht berticksichtigt beziehungsweise nicht angestellt wird, ohne

dass sie, wie die Klagerin, direkt mit rassistischen Ausserungen konfrontiert wird.

b)  Die Klagerin fiihrt aus, die Beklagte habe sie durch die Nichtanstellung
aufgrund ihrer Herkunft in jhrer Persénlichkeit widerrechtlich verletzt, weshalb
ihr ein Bese1t1gungsanspruch nach Art. 28a Abs. 1 Ziff. 2 ZGB zustehe. Daraus lei-
tet sie eine Kontrahierungspflicht der Beklagten ab, fiigt aber gleichzeitig an, ihr
sei es aufgrund der entwiirdigenden und verletzenden Ausserungen der Beklag-
ten jedoch nicht zuzumuten, das Arbeitsverhiltnis mit dieser aufzunehmen, wes-
halb die Folgen von Art. 337b Abs. 2 OR eintreten wiirden und der Richter die
vermégensrechtlichen Folgen unter Wiirdigung aller Umstiande zu bestimmen

habe (act. 7 S. 9).

Dem hilt die Beklagte entgegen, sie lasse sich weder von Anwilten noch
von sonst jemandem vorschreiben, wen sie anstelle, sondern bestimme selber,

wen sie einstelle und wen nicht (Prot. S. 14).

c¢) Dem rechtlichen Konstrukt der Klagerin, wonach fiir den Fall, dass ei-
ne Kontrahierungspflicht anzunehmen sei, Art. 337b Abs. 2 OR analog anwend-
bar sein soll, kann nicht gefolgt werden, weil diese Bestimmung nur beim Vorlie-
gen eines bestehenden Arbeitsverhiltnisses angewendet werden kann und sich
auf die gerechtfertigte fristlose Auflésung eines solchen bezieht. Abgesehen da-
von bestiinden die vermé&gensrechtlichen Folgen darin, dass die Kl4gerin so zu
stellen wire, wie wenn das Arbeitsverhiltnis durch Kiiﬁdigung der Beklagten
ordnungsgemdss beendet worden wire (J. BRUHWILER, Kommentar zum Einzelar-

beitsvertrag, 2. A., Bern 1996, N 4 zu Art. 337b OR), was wihrend der Probezeit
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dem Lohn fiir die siebentitige Kiindigungsfrist entsprechen wiirde (Art. 335b
Abs. 1 OR) und nicht fiir einen Monat, wie die Klagerin ausfiihrt (act. 7 S. 10).

d) Bei der Frage, ob eine Kontrahierungspflicht bei einer diskriminieren-
den Nichtberiicksichtigung einer stellensuchenden Person aus ethnisch-
Kulturellen Griinden zu bejahen ist, gilt es die Prinzipien der Vertragsfreiheit und
des Diskriminierungsverbots gegeneinander abzuwégen. Die in Art. 27 BV statu-
ierte Wirtschaftsfreiheit umfasst die Privatautonomie, auf welcher unsere gelten-
de Rechtsordnung mit ihrer Vertrags- und Partnerwahlfreiheit beruht. Diese be-
inhaltet die Freiheit des Arbeitgebers zu entscheiden, wen er fiir eine bestimmte
Arbeit einstellen méchte und wen nicht. In diese Freiheit darf der Staat nur dann
eingreifen, wenn dies gerechtfertigt ist und der Eingriff verhaltnismassig ist. Da-
bei stellt sich die Frage, ob in solchen Fallen eine Kontrahierungspflicht anzu-
nehmen sei, die in der Lehre allgemein'nicht unumsttitten und deren Anwen-

dung im Bereich des Arbeitsrechts zumindest fragwﬂrdig ist.

e) Einige Autoren sprechensich fiir eine Kontrahierungspflicht des Ar-
beitgebers aus, wenn er durch eine konkrete Vertragsverweigerung beim Stellen-

suchenden eine widerrechtliche Personlichkeitsverletzung bewirkt, was nament-

lich bei einer Verweigerung wegen der nationalen Herkunft, der Rasse oder der

Religionszugeh()'rigkeit der Fall ist, d. h. unter Umstidnden, an denen der Betroffe-

ne nichts andern kann. Denn gemass Art. 28a Abs. 1 Ziff. 2 ZGB steht demjenigen,

der in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt wird, ein Beseitigungsan-

spruch zu (R. ZAcH, Der Einfluss von Verfassungsrecht auf das Privatrecht bei

in SJZ 85 (1989) S. 26; GOKsU, a.a.0., N 633 ff.; PULVER,
nstitution

der Rechtsanwendung,
L'interdiction de la discrimination, Ftude de l'article 8 alinéa 2 de la Co

fédérale du 18 avril 1999, Basel 2003, N 409; GAUCH/ SCHLUEP/SCHMID/ REY,

a.2.0., N 1111 vgl. aber auch N 1113).

GOKSU schrankt die Anwendung einer Kontrahierungspflicht bei denjenigen

Vertragsverhéiltnissen ein, welche eine besondere Nihe zur Personlichkeit der



-24 -

vertragsverpflichteten Partei (Arbeitgeber) aufweisen wiirden und das zwangs-
weise Zustandebringen eines persénlichkeitsbezogenen Vertrags somit eine un-
verhdltnisméssige Einschrankung jener Partei bedeuten wiirde (GOKSU, a.a.0.,
S.214). In Bezug auf das Arbeitsrecht differenziert er dahingehend, dass bei-
spielsweise bei einem Arbeitsverhaltnis mit einem Grossunternehmen der erfor-
derliche Persénlichkeitsbezug zwischen den Vertragsparteien, welcher der Kont-
rahierungspflicht entgegenstehen wiirde, kaum jemals vorhanden sei, dagegen

bei einem Arbeitsvertrag mit einem Ein-Personen-Unternehmen schon (GOKksy,

a.a.0., N 699).

-Wéhrend einige Autoren eine Kontrahierung_spﬂicht im Arbeitsrecht bezie-
hungsweise ein Anspruch auf Einstellung ausdriicklich verneinen (PAHUD DE
MORTANGES/TANNER, a.a.0., S. 435; VISCHER, a.a.0., S. 74; BK-REHBINDER, N 9 zu
Art. 328 OR), dussern sich andere zu dieser Pfoblematik tiberhaupt nicht. VISCHER
weist darauf hin, der Gesetzgeber habe allgemein einen Bestandesschutz im Ar-
beitsrecht abgelehnt, so auch bei der missbriuchlichen Kiindigung und grund-
sétzlich auch bei der diskriminierenden Nichtanstellung gemiss Gleichstellungs-
gesetz (GIG). Er erachtet einen Entschidigungsanspruch daher als angemessener
und systemkonformer (VISCHER, a.a.0.,S. 74 und FN 34). Nach REHBINDER geht
der Grundsatz der Vertragsfreiheit dem Gleichbehandlungsgrundsatz insoweit
vor, als dem Arbeitgeber die Abschlussfreiheit gewahrt sein miisse. Deshalb kén-
ne er bei der Einstellung nach Belieben diskriminieren; denn die Anwendbarkeit

von Art. 328 OR setzte ein bestehendes Vertragsverhaltnis voraus (BK-REHBINDER,
N 9 zu Art. 328 OR).

Das Bundesgericht hat im "Vertglas-Boykottentscheid” (BGE 86 II 373) fest-
gehalten, die Kontrahierungspflicht sei nicht schon deshalb abzuweisen, weil sie
in die Vertragsfreiheit eingreife. Sodann hat es in einem jlingeren Entscheid eine
Kontrahierungspflicht aus dem allgemeinen Rechtsgrundsatz des Verbots sitten-
widrigen Verhaltens abgeleitet und beim Vorliegen mehrerer kumulativen Vor-
aussetzungen ausdriicklich bejaht (BGE 129 III 35).
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Die erwihnten bundesgerichtlichen Entscheide beziehen sich weder auf Ver-
tragsverhaltnisse mit einer besonderen Nahe zur Personlichkeit der vertragsver-
pflichteten Partei noch auf Dauerschuldverhéltnisse, wie dies beim Arbeitsver-
hiltnis der Fall ist. Daher, aber auch zufolge des im Arbeit‘srecht verneinten Be-
standesschutzes und des vorherrschenden Entschidigungsanspruchs bei Diskri-
minierungen (Art. 5 GIG) und widerrechtlichen Persénlichkeitsverletzungen
(Art. 336 Abs. 11it. a ORi.V.m. Art. 336a OR sowie Art. 328 OR i.V.m. Art. 49 OR),
ist die Kontrahierungspflicht des Arbeitgebers bei einem diskriminierenden Ver-
halten bei der Anstellung zu verneinen. So ldsst es das Gleichstellungsgesetz auch
nicht zu, den Arbeitgeber zu verpflichten, den diskriminierten Kandidaten anzu-
stelléﬁ, hingegen dem diskriminierten Kandidaten eine Genugtuung zu bezahlen.
Da bestimmte vorvertragliche Verhaltensweisen bei der Anstellung zu einer Ge-
nugtuungszahlung fiihren kénnen, kann dies immerhin zu einer indirekten Kont-
rahierungspflicht fiihren, denn man miisste den diskriminierten Kandidaten en-
gagieren, um diese Konsequenz zu verhindern (O. GUILLOD/G. STEFFEN, Com-
mentaire romand, Code des obligations I, Genéve, Bile, Munich 2003, n. 46 ad art.
19-20 CO). Diese Rechtslage rechtfertigt sich dadurch, dass die Vertragsfreiheit

kein absolutes Prinzip ist und rassistische Diskriminierungen auf keinen Fall ein

legitimes Ziel verfolgen.

5.9 Verzugszins

a) Die Klagerin verlangt Verzugszins seit dem 31. August 2004, ab dem
Zeitpunkt der persénlichkeitsverletzenden E-Mail der Beklagten an das RAV.

b) Der Zins ist ab Entstehung des immateriellen Schadens, also ab dem
Zeitpunkt der seelischen Unbill zu verzinsen (BK-BREHM, N 95 zu Art. 49 OR). Die
Beklagte bestreitet nicht, dass die Klagerin am 31. August 2004 mit dem Inhalt der

E-Mail konfrontert worden sei, weshalb die Genugtuung von Fr.5'000.— ab dem

31. August 2004 zu verzinsen ist.
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6  Kosten- und Entschidigungsfolgen

Gemaiss Art. 343 Abs. 3 OR ist das Verfahren kostenlos.

Ausgangsgemass ist die Beklagte zu verpflichten, der anwaltlich vertretenen
Kligerin eine volle Prozessentschadigung zu bezahlen (§ 681.V.m. § 64 ZPO).

Der Einzelrichter erkennt:

1. Invollstindiger Gutheissung der Klage wird die Beklagte verpflichtet, der
Kldgerin Fr. 5'000.— nebst Zins zu 5 % ab 31.' August 2004 zu bezahlen.

2. Das Verfahren ist kostenlos.

3.  Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin eine Prozessentschidigung von
Fr. 1'076.— (Fr. 1'000.- zuziiglich 7.6 % Mwst.) zu bezahlen.

4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien je gegen Riickschein.

5. Dieser Entscheid ist rechtskriftig. Eine Nichtigkeitsbeschwerde gegen diesen
Entscheid kann innert 30 Tagen von der Zustellung oder der spéteren Ent-
deckung eines Mangels an schriftlich, im Doppel und unter Beilage dés Ent-
scheides beim Obergericht des Kantons Ziirich, III. Zivilkammer, Postfach,
8023 Ziirich, eingereicht werden. Die Beschwerdeschrift muss die genaue
Bezeichnung des angefochtenen Entscheides, die Angabe, inwieweit er ange-
fochten wird und welche Abanderungen beantragt werden, sowie die Be-

griindung der Antrége unter Nachweis der gesetzlichen Nichtigkeitsgriinde
(§ 281 ZPO) enthalten.

Die juristische Sekretarin:

K/\ﬁW
liciur. A. Ritschard |

Der Einzelrichter:

i,

Dr. H. P. Egli




