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BAG, Urteil vom 21.06.2012 - 8 AZR 364/11 -
Erteilte Falschauskunft kann Indiz flr Diskriminierung sein

EINLEITUNG:

Die Darlegungs- und Beweislast fiir aus dem AGG abgeleitete
Anspriiche sind nach § 22 AGG zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer verteilt. Der Arbeitnehmer muss Indizien beweisen,
die eine Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genannten
Grundes vermuten lassen. Ein Beispiel sind 6ffentliche AuRe-
rungen zu einer diskriminierenden Einstellungspolitik. Gelingt
der Beweis fiir das Vorliegen derartiger Indizien, tragt der Ar-
beitgeber seinerseits die Beweislast dafiir, dass keine Beein-
trachtigung vorlag oder aber eine solche gerechtfertigt war. Wel-
che Anforderungen an den Beweis der Indizien zu stellen sind,
ist umstritten. Nach herrschender Meinung genugt es fiir die
Umkehr der Beweislast, wenn eine Vermutung begriindender
Tatsachen (Indizien) Giberwiegend wahrscheinlich sind. Im Fall
angeblich ethnischer Diskriminierung hatte das BAG jetzt zu der
Frage Stellung zu nehmen, ob eine falsche Auskuntft ein Indiz fiir
eine Benachteiligung aus ethnischen Griinden darstellen kann.

SACHVERHALT:

Eine tirkischstammige Arbeitnehmerin war bei einer Versi-
cherung zunéchst befristet fiir die Zeit vom 01.02.2008 bis
31.12.2008 als Sachbearbeiterin eingestellt worden. Im Ok-
tober 2008 fand ein Personalgesprach statt, in dem es auch
um Arbeitsfehler der Arbeitnehmerin ging. Im November 2008
wurde die Verldngerung der befristeten Beschéftigung fiir die
Zeit vom 01.01.2009 bis 31.01.2010 vereinbart. Im Septem-
ber 2009 teilte die Versicherung der Arbeitnehmerin mit, dass
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eine Verlangerung ohne eine Befristung des Arbeitsverhdltnisses
ab dem 01.02.2010 nicht moglich sei.

Die tlirkischstammige Arbeitnehmerin machte geltend, dass der
Anteil nicht deutscher Beschaftigter in der Belegschaft sehr ge-
ring sei und sah in der Ablehnung in ein unbefristetes Arbeits-
verhaltnis eine Diskriminierung wegen ihrer ethnischen Herkunft.
Am 31.10.2010 hatte die Versicherung der Arbeitnehmerin ein
Arbeitszeugnis mit der Leistungsbeurteilung ,zu unserer vollsten
Zufriedenheit“ ausgestellt. Der Arbeitgeber begriindete die Ab-
lehnung der Ubernahme der Arbeitnehmerin mit dem Argument,
die Arbeitsleistung sei ungentgend gewesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeits-
gericht hat den Arbeitgeber zur Zahlung einer Entschadigung in
Hohe von € 2.500,00 verurteilt. Die Revision der Beklagten fiihrte
zur Aufhebung und zur Riickverweisung der Sache an das LAG.

ENTSCHEIDUNG:

Das BAG gab dem LAG auf, ndher aufzuklaren, ob die von der
Versicherung erteilten Auskiinfte liber die Griinde der Nichtver-
langerung des Arbeitsverhdltnisses Indizwirkung fiir eine Diskri-
minierung der Arbeitgeberin haben, weil diese Auskiinfte mogli-
cherweise falsch waren oder im Widerspruch zu dem sonstigen
Verhalten der Versicherung stiinden. Das LAG miisse priifen, ob
das erteilte Zeugnis falsch war oder die Begriindung, eine Befris-
tung sei wegen der Leistungsmangel der Arbeitnehmerin nicht
moglich gewesen. Auch sei dem Vortrag der Arbeitgeberin nach-
zugehen, zuvor sei eine andere, ebenfalls nicht zutreffende Aus-
kunft erteilt worden.
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FAZIT:

Der Fall zeigt anschaulich, welche Bedeutung die allzu unbeson-
nene Wertung in einem Arbeitszeugnis im Falle einer streitigen
Auseinandersetzung mit dem Arbeitnehmer haben kann. Sind
Diskriminierungstatbestande zu diskutieren, haben Arbeitgeber
besonderes Augenmerk auf eine schliissige und widerspruchs-
freie Argumentation zu legen. Diese Erkenntnis gilt nicht erst
seit der aktuellen Entscheidung des BAG.
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Landgericht Heidelberg,

Urteil vom 23.05.2012 - AZ1 S 58/11 -

Das gezielte Abwerben von Mitarbeitern tber die
Internetbusinessplattform Xing durch ein
Konkurrenzunternehmen kann wettbewerbswidrig sein

EINLEITUNG:

Die Abgaben von Mitarbeitern kann im Einzelfall nach § 2 UWG
oder § 4 Nr. 10 UWG wettbewerbswidrig sein oder - aufierhalb
eines Wettbewerbsverhéltnisses - gegen § 823 Abs. 1 BGB in
Verbindung mit dem Recht am eingerichteten ausgeiibten Ge-
werbebetrieb verstofien. Voraussetzung fiir einen Verstof} ist,
dass der Abwerbende mit der Abwerbung wettbewerbswidrige
Zwecke verfolgt oder bei der Abwerbung unlautere Methoden
und Mittel einsetzt. Die Wettbewerbswidrigkeit kann sich darii-
ber hinaus aus einer Gesamtschau aller Umstande des Einzel-
falls der Abwerbung unter Abwagung der Interessen aller Betei-
ligten und der Allgemeinheit ergeben und ausnahmsweise das
Geprage der Wettbewerbswidrigkeit verleihen.

SACHVERHALT:

Ein Personaldienstleister im IT-Bereich hatte ein Profil auf Xing
geschaltet, um dort gezielt Mitarbeiter anzusprechen. Mit Mit-
arbeitern eines konkurrierenden Personalberatungsunterneh-
mens nahm er Kontakt auf, indem er ihnen folgende Nachricht
zukommen lief3: ,Sie wissen ja hoffentlich, in was fiir einem Un-
ternehmen Sie gelandet sind. Ich wiinsche Ihnen einfach mal
viel Gliick. Bei Fragen gebe ich gerne Auskunft.”
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ENTSCHEIDUNG:

Das Landgericht Heidelberg verurteilte den abwerbenden Perso-
naldienstleister auf Unterlassung und Zahlung der Abmahnkos-
ten. Das Versenden des Anschreibens stellte eine unzuldssige
geschéftliche Handlung im Sinne von § 8 Abs. 1 UWG vor. Eine
geschaftliche Handlung liege vor, da das Unternehmensprofil
benutzt werden sei. Die Nachrichten seien als wettbewerbswid-
rig und herabsetzend nach § 4 Nr. UWG und unlauter nach §
4 Nr. 10 UWG zu verstehen. Die Abwerbung von Mitarbeitern
sei zwar grundsatzlich zuldssig, nicht aber, wenn wettbewerbs-
rechtlich unerlaubte Begleitungszustédnde hinzukommen, wie z.
B. abschétzige AuRerungen iiber den bisherigen Arbeitgeber.

FAZIT:

Angesichts der dreisten Geschmacklosigkeit, mit der in diesem
Fall fiir die Abwerbung eines Mitarbeiters vorgegangen wurde,
kann man sich von der Entscheidung nur eine abschreckende
Wirkung erhoffen.
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BGH, Urteil vom 23.04.2012 - AK 11 ZR 163/10 -
GmbH-Geschaftsfiihrer kann in den Schutzbereich des AGG fallen

EINLEITUNG:

Das AGG ist bei Selbststandigen und Organmitgliedern, ins-
besondere Geschéftsflihrern und Vorstdnden grundsatzlich
anwendbar. Der Anwendungsbereich ist jedoch auf solche
Regelungen beschrankt, die Bedingungen fiir den Zugang zur
Erwerbstatigkeit oder den beruflichen Aufstieg beinhalten (§ 6
Abs 3 AGG) und den Abschluss des Dienstvertrages betreffen,
nicht dagegen bei der Organbestellung. Nicht erfasst sind bei
Selbstéandigen und Organmitgliedern die Bestimmungen zur
Durchfiihrung des Vertrages und einzelne Beschaftigungsbe-
dingungen (z.B. Vergiitung).

Der BGH hat sich nun erstmals mit der Frage auseinanderge-
setzt, ob das Dienstverhdltnis von Organmitgliedern im Falle
der Nichtverlangerung des Dienstverhaltnisses eines GmbH-
Geschéftsflihrers dem Schutzbereich des AGG unterfallt.

SACHVERHALT:

Der arztliche Leiter einer in der Rechtsform der GmbH gefiihrten
Klinik war bis 31.08.2009 als medizinischer Geschéftsfiihrer
beschéftigt. Der Aufsichtsrat der Klinik beschloss im Oktober
2008, den - im Zeitpunkt der (reguldren) Vertragsbeendigung
62 Jahre alten Geschaftsfiihrer nicht (iber den 31.08.2009
hinaus weiter zu beschéftigen. Anschlieend stellte die Klinik
einen 41-jahrigen Mitbewerber ein. Der Geschaftsfiinrer macht
geltend, wegen Altersdiskriminierung benachteiligt worden zu
sein und verlangt Ersatz seines materiellen und immateriellen




August 2012 Seite: 8

Stabelstrafie 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de

THOMSEN RECHTSANWALTE

Schadens. Das Landgericht wies die Klage des Geschéftsfiih-
rers ab. Das Oberlandesgericht gab hier dagegen dem Beru-
fungsverfahren statt.

ENTSCHEIDUNG:

Der BGH bestatigte die Entscheidung des Oberlandesgerichts
und schloss sich der Auffassung an, dass der medizinische
Geschaftsfiinrer in unzuldssiger Weise wegen seines Alters be-
nachteiligt worden sei. Das Allgemeine Gleichbehandlungsge-
setz sei geméafl § 6 Abs. 3 AGG auch auf ihn anwendbar, da in
dem Beschluss der GmbH, den Geschaftsfiihrer nicht weiter zu
beschéftigen, eine Entscheidung iiber den Zugang zu seinem
Beruf getroffen wurde. Der BGH wendet damit das AGG erst-
mals auch auf Organmitglieder an. Nach der Beweislastregel
des § 22 AGG habe der Bewerber lediglich Indizien zu bewei-
sen, aus denen sich eine Diskriminierung ergebe. Das Unter-
nehmen habe dann zu beweisen, dass es den Bewerber nicht
wegen seines Alters diskriminiert habe. Im vorliegenden Fall
hatte der Aufsichtsratsvorsitzende vor der Presse erklart, dass
der medizinische Geschéftsfiinrer wegen seines Alters nicht
weiter beschéftigt worden sei. Diese Aussage hielt der BGH fiir
ein ausreichendes Indiz. Die Diskriminierung des medizinischen
Geschaftsfiinrers wegen seines Alters sei auch nicht durch ein
im AGG vorgesehenen Grund gerechtfertigt gewesen. Dem Ge-
schaftsfiihrer habe damit grundsatzlich ein Anspruch auf Ersatz
des Vermodgensschadens sowie seines immateriellen Schadens
zugestanden. Allerdings wurde die Sache noch wegen fehlender
Feststellung zur Hohe des Schadens an das Oberlandesgericht
zuriick verwiesen.

FAZIT:

Die Entscheidung hat besonders Aufsehen erregt, weil der
BGH auf das Einstellungsverhaltnis von Organmitgliedern das
AGG Gesetz angewandt hat, obwohl sie nach deutschem Recht
grundsatzlich nicht als Arbeitnehmer gelten.
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Sie brauchen detailliertere Informationen?
Sie hatten gerne ein personliches Gesprach zu Themen dieser Ausgabe?
Sie haben Fragen zu unserer Veranstaltung?

Wir freuen uns, wenn Sie mit uns Kontakt aufnehmen.
info@thomsen-ra.de
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