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1. Notiz auf einer Bewerbung als Anzeichen fiir eine Diskriminierung

Vermerkt der Arbeitgeber auf dem Lebenslauf einer Bewerberin, dass diese ein 7-
jahriges Kind hat, und unterstreicht er dies noch, so stellt dies ein Anzeichen fir ei-
ne mittelbare Diskriminierung der Bewerberin wegen ihres weiblichen Geschlechts
dar. So hat das Landesarbeitsgericht (LAG) Hamm, 6.6.2013 — 11 Sa 335/13 — geur-
teilt. Es ging um eine Stelle als Buchhalterin. Im Lebenslauf der Bewerberin stand:
»verheiratet, ein Kind“. Daneben hatte der Arbeitgeber handschriftlich vermerkt: ,7
Jahre alt” und die sich daraus ergebende Wortfolge ,ein Kind, 7 Jahre alt” unterstri-
chen. Die Bewerberin wurde abgelehnt und sah den Vermerk auf den zuriickge-
sandten Unterlagen. Sie klagte auf Entschadigung wegen Diskriminierung — und be-
kam Recht. Der handschriftliche unterstrichene Zusatz weise auf eine mittelbare
Diskriminierung wegen des weiblichen Geschlechts hin. Denn er beziehe sich auf
das Problem von Kinderbetreuung und Berufstatigkeit, welches statistisch in erster
Linie bei Arbeitnehmerinnen vorkomme.

. Scheinselbstandigkeit: Abgrenzung von Werk- und Arbeitsvertrag

Fir die Abgrenzung von Werkvertrag und Arbeitsvertrag ist nicht die vertragliche
Gestaltung maRgeblich, sondern die tatsdchliche Durchfiihrung des Vertragsver-
héltnisses. Dies hat das Bundesarbeitsgericht (BAG), 25.9.2013 — 10 AZR 282/12 -
bestatigt. Zu UGberpriifen sei, ob der Betreffende seine Tatigkeit in personlicher Ab-
hangigkeit wie ein Arbeitnehmer erbringe oder ob er in unternehmerischer Freiheit
ein Werk erstelle. Im Streitfall hatten die Parteien seit 2005 mit Unterbrechungen
10 Werkvertrage lber eine Tatigkeit in der EDV geschlossen. Spater machte der Auf-
tragnehmer geltend, dass entgegen der Vertragsgestaltung tatsachlich ein Arbeits-
verhaltnis bestehe. Das BAG bestatigte diese Auffassung. Es stellte dabei u.a. darauf
ab, dass der Auftragnehmer/Arbeitnehmer die Leistungen nur in den Raumen des
Auftraggebers/Arbeitgebers erbringen konnte, dass ihm ein PC zur Verfiigung ge-
stellt wurde, dass er regelmaBig von 7:30 Uhr bis 17:00 tatig war und ihm Fertigstel-
lungstermine vorgegeben wurden.

. Sozialauswahl bei betriebsbedingter Kiindigung: Welche Arbeitneh-
mer sind vergleichbar?

Bei betriebsbedingten Kiindigungen muss eine Sozialauswahl zwischen den ver-
gleichbaren Arbeitnehmern des Betriebes erfolgen. Unter diesen muss vorrangig
den sozial weniger Schutzwiirdigen gekiindigt werden. Aber welche Arbeitnehmer
sind vergleichbar? Das Bundesarbeitsgericht (BAG), 20.6.2013 — 2 AZR 271/12 — hat
das noch einmal wie folgt zusammengefasst: Arbeitnehmer sind vergleichbar, wenn
sie aufgrund der geschuldeten Tatigkeit und ihrer Fahigkeiten und Kenntnisse aus-
tauschbar sind. Das ist nicht nur bei identischen Arbeitspldatzen der Fall, sondern
auch dann, wenn der betreffende Arbeitnehmer einen anderen gleichwertigen Ar-
beitsplatz ausfillen kann. Zu erganzen ist: Unschadlich ist es, wenn ein Arbeitneh-
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mer eine gewisse Einarbeitungszeit fir eine vergleichbare Tatigkeit benotigt. Dies
muss der Arbeitgeber akzeptieren. Unschadlich ist weiterhin, wenn der vergleichba-
re Arbeitsplatz in einer anderen Abteilung des Betriebs angesiedelt ist. Die Sozial-
auswahl erfolgt nicht abteilungs-, sondern betriebsbezogen. Allerdings sind hierar-
chisch Ubergeordnete Arbeitsplatze nicht vergleichbar.

. Ausschluss aus dem Betriebsrat wegen Verletzung der Verschwiegen-
heit

Liest ein Betriebsratsvorsitzender auf einer 6ffentlichen Betriebsversammlung aus
einer Bewerbung eines Mitarbeiters vor, die der Betriebsrat im Rahmen des be-
triebsverfassungsrechtlichen Einstellungsverfahrens erhalten hat, so stellt dies eine
grobe Pflichtverletzung dar, die zum Ausschluss aus dem Betriebsrat fiihrt. So hat es
das Landesarbeitsgericht (LAG) Diisseldorf, 9.1.2013 — 12 TaBV 93/12 — entschieden.
Der betroffene Mitarbeiter hatte eine Lese-Rechtschreibschwache, die in der Be-
werbung deutlich wurde. Der Betriebsratsvorsitzende las die entsprechende Passa-
ge ohne Einverstandnis des Mitarbeiters vor. Damit sollte belegt werden, dass der
Arbeitgeber unqualifizierte Mitarbeiter (billig) einstellt und qualifizierte Mitarbeiter
entldsst. Die Verlesung der Bewerbung stellte einen Verstoll gegen § 99 Abs. 1 Satz
3 des BVerfG dar. Danach hat der Betriebsrat die Informationen, die er im Rahmen
des Einstellungsverfahrens erhalt, vertraulich zu behandeln. Da sich der Betriebs-
ratsvorsitzende daran nicht gehalten hatte, wurde er auf Antrag des Arbeitgebers
aus dem Betriebsrat ausgeschlossen.

. Abberufung eines AG-Vorstands wegen offener Darlehensrate

Die bewusste Nichtbedienung einer falligen Rate fiir die Riickzahlung eines Darle-
hens, das an die AG ausgereicht worden war, kann einen wichtigen Grund zur Abbe-
rufung des Vorstandes i.S.v. § 84 Abs. 3 AktG darstellen (Oberlandesgericht (LG)
Stuttgart, 28.05.2013 — 20 U 5/12). Das Gericht stellte aber klar, dass stets die Um-
stinde des Einzelfalles gegeneinander abzuwagen seien: Hier sei dem Finanzvor-
stand eine ausreichend grobe Pflichtverletzung vorzuwerfen, weil sich der Vorwurf
gegen ihn nicht darin erschopfe, dass die AG durch die Nichtbedienung der Rate der
Gefahr der Falligstellung des Darlehens insgesamt ausgesetzt worden sei, sondern
seinem Verhalten auch die Weigerung zugrunde lag, eine Aufsichtsratsentscheidung
zu beachten, wonach die Finanzierungsstruktur der AG nicht verandert werden soll-
te.

. GmbH-Gesellschafter mit "Reflexschaden"

Fir die Minderung des Werts seiner GmbH-Beteiligung darf der Gesellschafter
Schadensersatz nicht an sich, sondern nur an die GmbH verlangen, wenn die Wert-
minderung auf eine Schadigung des Vermoégens der GmbH zuriick zu flihren ist (sog.
Reflexschaden). So der Bundesgerichtshof (BGH), 14.05.2013 - Il ZR 176/10. In dem
der Entscheidung zugrundeliegenden Fall hatte der geschaftsfiihrende Mehrheits-
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gesellschafter den Geschaftsbetrieb der GmbH auf eine Konkurrenzgesellschaft
Ubertragen: Die GmbH musste Insolvenz anmelden. Der Minderheitsgesellschafter
sah sich durch die Verletzung der gesellschaftsrechtlichen Treueplicht und die bis-
herige Ausschiittungspraxis um sicher geglaubte Gewinnausschiittungen gebracht.
Nicht die GmbH, sondern er habe den unmittelbaren Schaden. Das lberzeugte den
BGH nicht: Der Grundsatz der Kapitalerhaltung, die Zweckbindung des Gesell-
schaftsvermoégens und der Gleichbehandlungsgrundsatz zwischen den Gesellschaf-
tern schlieRen einen personlichen Anspruch des Gesellschafters gegeniiber dem
Schadiger aus. Er misse Zahlung an die GmbH verlangen.

. Keine personliche Haftung der Gesellschafter fiir Unterlassungsver-
pflichtungen der GbR

Eine im Namen der GbR abgegebene Unterlassungserklarung begriindet keine per-
sonlichen Unterlassungsverpflichtungen ihrer Gesellschafter (Bundesgerichtshof
(BGH), 20.06.2013 - | ZR 201/11). Ein Rechtsanwalt hatte fur eine von ihm vertrete-
ne GbR eine sog. strafbewehrte Unterlassungserkldrung zur Unterlassung bestimm-
ter wettbewerbsrelevanter Handlungen gegeniiber einem Verlag abgegeben. Spater
nahm aber nicht die GbR sondern einer ihrer Gesellschafter solche Handlungen vor.
Nach Ansicht der obersten Richter konnte der Gesellschafter nicht von dem Verlag
auf Unterlassung in Anspruch genommen werden, weil der Anwalt eine solche Er-
klarung nicht auch fiir ihn abgegeben habe. Auch nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben konne der Verlag keine Erstreckung der Unterlassungsverpflichtungen der
GbR auf den Gesellschafter verlangen. Schlielich seien dem Verlag sowohl die
Rechtsform der GbR als auch deren Gesellschafter bekannt gewesen, als die Unter-
lassungsverpflichtung unterzeichnet wurde.

. Beendigung des Geschiaftsfiihrervertrags bei Abberufung als Ge-
schaftsfiuhrer?

Sieht der befristete Geschaftsfiihrervertrag vor, dass er automatisch endet, wenn
der Geschéftsfiihrer von der Gesellschafterversammlung abberufen wird, so ist auch
die Vertragsbeendigung jedenfalls dann wirksam, wenn der Geschaftsfiihrer gleich-
zeitig Gesellschafter der Gesellschaft ist. So sieht es das Oberlandesgericht (OLG)
Saarbriicken, 8.5.2013 — 1 U 154/12-43. In dem Geschéftsfihrervertrag war die or-
dentliche Kiindigung durch die Gesellschaft ausgeschlossen. Gleichzeitig war aber
festgelegt, dass der Geschéftsfiihrervertrag bei Abberufung des Geschaftsfiihrers
durch die Gesellschaft endet. Eine solche Abberufung kann die Gesellschaft be-
schlieflen, auch wenn es keinen wichtigen Grund dafir gibt. Dadurch konnte die Ge-
sellschaft den Geschéaftsflihrervertrag einseitig ohne wichtigen Grund beenden, ob-
wohl doch die ordentliche Kiindigung gerade ausgeschlossen war. Das OLG hielt die
vertragliche Gestaltung dennoch fiir wirksam, weil der Geschaftsfiihrer gleichzeitig
Gesellschafter der GmbH war. Als solcher konnte er u.a. auf die Abberufung Einfluss
nehmen.
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