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EDITORIAL

Krieg in Europa

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir mochten dieses Medium nutzen, um uns zu den aktuellen —nach unseren Wertvorstellungen und
Uberzeugungen indiskutablen — aktuellen Geschehnissen zu duRern. Wihrend der Westen nun eine
politische Notsitzung nach der anderen einberuft und diverse im Kollektiv ausgesprochene Sankti-
onen gegen Russland und Russ*innen verhangt werden, hat die deutsche BundesauRenministerin
Annalena Baerbock (Griine) klargestellt: ,Unsere ganze Solidaritat gilt der Ukraine.”

Seit dem Beginn des von Russland gegen die Ukraine gefiihrten Angriffskrieges hat sich das von Frie-
den gepragte Bewusstsein und Verstandnis Europas neu definieren missen und zugleich intensiviert.
Dass sich der 23. Februar 2022 in die Geschichtsblicher einfligen wird, war uns allen dabei sofort
bewusst, wenngleich die Realitat fur viele nach wie vor weder leicht zu begreifen noch in die richtigen
Worte zu fassen ist. So drehen sich die Gedanken permanent um die in jeder Hinsicht fehlende Sinn-
haftigkeit und Rechtfertigung eines solchen Krieges. Insbesondere die daraus resultierenden Schick-
sale lassen einen sprachlos zurlick und machen vor allem eines: Unfassbar traurig.

Dies vorweggeschickt, begleiten uns die alltaglichen rechtlichen Probleme — mogen sie perspekti-
visch auch deutlich kleiner erscheinen — natirlich weiter. Insbesondere die Coronakrise und die mit
ihr einhergehenden arbeits-, daten- und wirtschaftsrechtlichen Fragen sind weiterhin omniprasent.
Auch unsere aktuelle rb news beschéftigt sich deshalb schwerpunktmaRig mit diesem — inzwischen
leider altbekannten Themenkreis.

Mit ganz herzlichen GrifRen aus Heidelberg

DR. KERSTIN REISERER
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Der Russisch-ukrainische-Krieg -
Die Sanktionierungen Russlands im Uberblick

von Rechtsanwalt Dr. Philipp Bollacher

Basierend auf dem Stand des 12. Mérz 2022 soll dieser
Beitrag einen Uberblick tiber die aktuellen Sanktionierun-
gen Russlands infolge des gegen die Ukraine gefihrten An-
griffskrieges vermitteln:

I. EU-SANKTIONEN

1. Stand giiterbezogener Sanktionen der EU
Es gibt eine Reihe von Sanktionen —vor allen Dingen Liefer-
und Ausfihrverbote fur einzelne Guter und Waren.

a) Verordnung (EU) 2021/821 des Rates vom 20.05.2021
Zunéachst gilt weiterhin die Verordnung (EU) 2021/821
des Rates vom 20. Mai 2021 (,dual use-VO“). Sie ist
die Neufassung der urspringlichen Verordnung (EG)
428/2009 vom 5. Mai 2009. Danach sind Verkauf, Aus-
fuhr, Verbringung und Lieferung sog. ,dual use Guter”
an jede natlrliche oder juristische Person, Einrichtung
oder Organisation Russlands verboten. ,Dual use Gu-
ter” sind Guter, die sowohl! zivil, als auch militarisch
genutzt werden kdnnen. Die konkret unterstellte Ver-
wendungsweise der GUter ist dabei irrelevant, die bloRe
Mdglichkeit militdrischer Verwendung ist ausreichend.
Die betroffenen Giiter sind in Anlage | der Dual Use-VO
aufgefihrt.

b) Verordnung (EU) 833/2014 des Rates vom 31.07.2014
Die Verordnung Nr. 833/2014 sieht eine Genehmigungs-
pflicht fur die Ausfuhr, den Verkauf, die Lieferung oder
die Verbringung fur die im Anhang Il der Verordnung
aufgefiihrten Guter, die zum Einsatz in Russland be-
stimmt sind.

c) Verordnung (EU) Nr. 692/2014 vom 23.06.2014
Die Verordnung Nr. 692/2014 vom 23. Juni 2014 enthalt
hauptsachlich warenbezogene Verbote, Ausfuhr- und
Dienstleistungsverbote, Finanzierungs-, Versicherungs-
sowie Investitionsverbote.

d) Verordnung (EU) 2022/263 des Rates vom 23.02.2022
Die bisher gegen Russland geltenden Sanktionen wur-
den mit der Verordnung (EU) 2022/263 des Rates vom
23. Februar 2022 auf die Regionen Donezk und Luhansk
erweitert.

e) Verordnung (EU) 2022/328 des Rates vom 25.02.2022

Die Verordnung (EU) 2022/328 des Rates vom 25. Feb-

ruar 2022 erweitert und verscharft die Bestimmungen

der Verordnung (EU) 833/2014 des Rates vom 31. Juli

2014 sowie der dual Use Verordnung, u.a. wie folgt:

— der unmittelbare oder mittelbare Verkauf, die Aus-
fuhr, Verbringung und Lieferung von in Anhang | der
dual use-Verordnung gelisteten dual use-Guter wird
insgesamt verboten. Anders als bisher kommt es
damit also nicht mehr auf die konkrete (militarische
oder zivile) Verwendung der Giter in Russland an.
Ausnahmen gelten lediglich fir bestimmte humani-
tare Verwendungszwecke.

— Export fur Guter und Technologien (mit oder ohne
Ursprung in der Union), die zur militarischen und
technologischen Stdrkung Russlands oder zur Ent-
wicklung des Verteidigungs- und Sicherheitssektors
beitragen konnen, wird verboten. Betroffene GU-
ter sind im neuen Anhang VII der Verordnung (EU)
833/2014 gelistet. Auch hier gelten Ausnahmen flr
bestimmte humanitdre Zwecke. Wie bei den dual
use-Gltern konnen Unternehmen zudem unter den
oben genannten Voraussetzungen Ausnahmegeneh-
migungen flr die Erfullung von Altvertragen beantra-
gen.

— Export fir bestimmte Anlagen fir die Olraffinera-
tion, die im neuen Anhang X der Verordnung (EU)
833/2014 gelistet sind, sowie fur Guter und Techno-
logien fur die Verwendung in der Luft- und Raumfahr-
tindustrie (neuer Anhang Xl), werden verboten.

Weitere Quellen

Aktuelle Hinweise finden sich u.a. auf der offiziellen
Internetseite der BAFA unter https://www.bafa.de/DE/
Aussenwirtschaft/Ausfuhrkontrolle/Embargos/Russ-
land/russland_node.html
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2. Stand personenbezogener Sanktionen der EU

Es gibt zudem eine Reihe von Sanktionen gegen Einzelper-
sonen und damit letztlich ein Verbot von geschaftlichen
Verbindungen mit einzelnen Personen und Organisationen:

a) Verordnung (EU) 269/2014 vom 17.03.2014

— Beschrdankungen hinsichtlich bestimmter Personen
und Organisationen ergeben sich zunachst aus der
Verordnung (EU) 269/2014 vom 17. Marz 2014.

— Den dort in Anhang | aufgefihrten nattrlichen Per-
sonen oder mit diesen in Verbindung stehenden na-
turlichen oder juristischen Personen, Einrichtungen
oder Organisationen dirfen weder unmittelbar noch
mittelbar Gelder oder wirtschaftliche Ressourcen zur
Verflgung gestellt werden oder zugutekommen.

— Es ist verboten, wissentlich und vorsatzlich an Tatig-
keiten teilzunehmen, mit denen die Umgehung der
Malnahmen bezweckt oder bewirkt wird.

b) Erweiterungen
Aus den urspriinglich 21 in Anhang | aufgefiihrten Perso-
nen sind zum 09. Méarz 2022 878 Personen und Einrich-
tungen geworden. Erweiterungen sind enthalten in den
jeweiligen Anhdngen zu
— der Verordnung (EU) 2022/236 vom 21.02.2022,
— der Verordnung (EU) 2022/260 vom 23.02.2022,
— der Verordnung (EU) 2022/261 vom 23.02.2022,
— der Verordnung (EU) 2022/332 vom 25.02.2022,
— der Verordnung (EU) 2022/336 vom 25.02.2022,
— der Verordnung (EU) 2022/353 vom 02.03.2022,
— der Verordnung (EU) 2022/396 vom 09.03.2022,
— der Beschluss (GASP) 2022/411 des Rates vom
10. Mdrz 2022.

c) Weitere Quellen
https://www.consilium.europa.eu/de/policies/sanc-
tions/restrictive-measures-ukraine-crisis/history-ukrai-

ne-crisis/

Il. KYC (KNOW YOUR CUSTOMER)-PROZESS

Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen einen proaktiven
Vorschlag darstellen, mittels dessen die notwendigen In-
formationen von russischen Geschéftspartnern etc. ein-
geholt werden kdnnen. Diese sollen sodann als Bewer-
tungsgrundlage fur die Fortsetzung/Aufrechterhaltung von
Geschéftsbeziehungen dienen:

1. Es ist aufgrund der gegenwartigen EU-Sanktionen ver-
boten, wirtschaftliche Ressourcen an natirliche oder ju-
ristische Personen, Einrichtungen und Organisationen zur
Verflgung zu stellen, die in Anhdngen der EU-Sanktions-
verordnungen aufgefiihrt sind. Dies gilt ausdrtcklich auch
far mittelbare Leistungen und dann, wenn die Ressourcen
den genannten Personen (nur) zugutekommen. Auch mit
den gelisteten Personen ,in Verbindung stehende” Perso-
nen sind von der EU-Sanktion erfasst. Geschéftsbeziehun-
gen mit Unternehmen, die in Verbindung mit gelisteten
Personen stehen, sind daher rechtlich derzeit untersagt.

2. Esist deshalb unerldsslich, zu wissen, mit wem Geschafte
in den fragwirdigen Gebieten, also v.a. Russland, Belarus,
Donezk und Luhansk getatigt werden. Dies gilt grundsatz-
lich fir bestehende und fir neue Geschéftsbeziehungen.

3. Zu empfehlen ist es, samtliche Quellen auszuschop-
fen, die zur Feststellung der Inhaber, Teilhaber oder sonst
wirtschaftlich Berechtigten an einem Vertragspartner be-
stehen. Hier gibt es mehrere Datenbanken, bei denen re-
gelmalRig eine kostenfreie Registrierung erforderlich, aber
auch ausreichend ist, z.B. Dun & Bradstreet.

4.Zudem zu empfehlenist die Anforderung einer Selbstaus-
kunft des Geschéftspartners. Denn dieser kann die rele-
vanten Informationen unschwer zusammentragen und
offenlegen und Ihnen damit eine zutreffende Prifung er-
moglichen. Es kann, soweit vorhanden, die Selbstauskunft
im Rahmen der Geldwéaschepravention verwendet wer-
den — zu bericksichtigen ist allerdings, dass die EU-Sank-
tionen formal keine wirtschaftliche Berechtigung von 25%
der Stimm- oder Teilhaberechte fordern, sondern nur ein
,in Verbindung stehen”, was auch bei einer (mittelbaren)
Beteiligung von weniger als 25% in Betracht kommt.






#StandWithUKraine

DAS DRK BITTET UM SPENDEN
FUR DIE BETROFFENE BEVOLKERUNG

IBAN: DE63370205000005023307
BIC: BFSWDE33XXX
STICHWORT: NOTHILFE UKRAINE
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Anmeldung: via E-Mail an info@rb-heidelberg.com

VEROFFENTLICHUNGEN

DR. KERSTIN REISERER + DR. KERSTIN REISERER

MADELAINE ISABELLE BAADE ,Keine Entschadigung fur Ungeimpfte bei Quarantane
,Die Betriebsratsvergitung als Compliance-Risiko”, wegen Corona — Ein kleines Puzzleteilchen fur

DStR 2022, 155 Arbeitgeber im Kampf gegen die Pandemie”,

BB 2021, 2945

DR. SIMONE EVKE DE GROOT
,Achtung, drohende Sozialversicherungspflicht
bei der Nettolohnoptimierung”,

DStR 2022, 367
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BAV BEI INSOLVENZ UND BETRIEBSUBERGANG
2.5.2022, ONLINE SEMINAR

ARBEITSRECHTLICHE FRAGESTELLUNGEN BEI DER
UMGESTALTUNG DER BETRIEBSRENTE UND BEIM BETRIEBSUBERGANG
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ARBEITSRECHTLICHE FRAGESTELLUNGEN BEI DER
UMGESTALTUNG DER BETRIEBSRENTE UND BEIM BETRIEBSUBERGANG
17.10. UND 18.10.2022, PRASENZVERANSTALTUNG IN MANNHEIM

Weitere Informationen finden Sie unter
www.rb-heidelberg.com/seminare/
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Menschenverachtende AuRerungen bei WhatsApp
sind als Beweismittel verwertbar,
rechtfertigen aber keine Kiindigung

von Rechtsanwaltin Dr. Kerstin Reiserer

Das LAG Berlin-Brandenburg hat sich mit der Frage befasst,
ob eine verhaltensbedingte Kiindigung auf menschen-
verachtende AuRerungen gestiitzt werden kann, die ein
Mitarbeiter in einer vertraulichen WhatsApp-Chatgruppe
getatigt hat.

SACHVERHALT

Der Entscheidung des LAG lag der folgende Sachverhalt
zugrunde: Bei dem beklagten Arbeitgeber handelte es
sich um einen gemeinnutzigen Verein, dessen Zweck u.a.
die Hilfe fur politisch, rassisch oder religios Verfolgte so-
wie fur Geflichtete und Vertriebene war. Der Klager war
bei dem Beklagten als technischer Leiter angestellt. Im
Zuge der Kindigung eines anderen Beschaftigten erhielt
der Beklagte Kenntnis Uber eine private WhatsApp-Chat-
gruppe, zu deren Mitgliedern auch der Klager zahlte, und
auf die er mit seinem privaten Handy zugriff. In dieser
WhatsApp-Chatgruppe &dullerte sich der Klager in men-
schenverachtender und herabwirdigender Weise Uber
Geflichtete sowie ehrenamtliche Helfer. Aufgrund dieser
WhatsApp-Chats erklarte der Beklagte die ordentliche Kin-
digung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Klager. Hiergegen
richtete sich die Kiindigungsschutzklage des Klagers, in wel-
cher er u.a. der Verwertung der WhatsApp-Chatprotokolle
mit der Begriindung widersprach, dass seine AuBerungen
in dem Chat grundrechtlichem Schutz unterfielen, da sie
von vornherein privat und darauf angelegt gewesen seien,
dass ihr Inhalt nicht nach aulRen dringen sollte.

DIE ENTSCHEIDUNG DES LAG

Das LAG folgte der Argumentation des Klagers nicht und hielt
die Verwertung der Chatprotokolle als Beweismittel fir zulas-
sig. Die Verwertung der Chatprotokolle verletze nicht das allge-
meine Personlichkeitsrecht des Klagers. Denn als Grundrecht
bestehe das allgemeine Personlichkeitsrecht nicht schranken-
los. Vielmehr finde es seine Grenze in den Rechten Dritter, so-
weit diese das Personlichkeitsrecht des Klagers tberwiegen.
Das LAG nahm diesbezUglich an, dass das Recht des Beklag-
ten, in einem Kundigungsschutzprozess seinen rechtlichen
Standpunkt unter Rickgriff auf die Chatprotokolle als Beweis-
mittel zu verteidigen das allgemeine Persdnlichkeitsrecht des

Klagers Uberwiege, und zwar insbesondere auch deshalb,
weil sich die Inhalte der WhatsApp-Chats nicht etwa auf den
hochstpersdnlichen Lebensbereich bezogen hatten, sondern
weil es sich im Wesentlichen um Inhalte mit Bezug zur Arbeit
des Klagers gehandelt habe. Die Einfihrung der Chatproto-
kolle in das gerichtliche Verfahren verstoRe auch nicht gegen
die DSGVO. Zwar habe der Beklagte durch die Einfihrung der
Chatprotokolle als Beweismittel eine Verarbeitung personen-
bezogener Daten vorgenommen. Diese Verarbeitung sei dem
Beklagten gemaR Art. 9 Abs. 2 b) und f) DSGVO zur Geltend-
machung seines rechtlichen Standpunktes aber gestattet.

Gleichwohl hielt das LAG die Kindigung fur unwirksam. Be-
ruhe eine verhaltensbedingte Kindigung auf durch den Mit-
arbeiter getitigten AuRerungen, seien bei der Frage nach
der Wirksamkeit der Kindigung auch die Umstande zu be-
riicksichtigen, unter denen die AuRerungen gefallen sind. Vor
diesem Hintergrund wiirden AuRerungen in vertraulichen
Gesprachen unter Arbeitskollegen — wozu auch die Whats-
App-Chats des Klagers gehoren wirden — eine Kindigung
nicht ohne weitere hinzutretende Umstdnde rechtfertigen.
Der Klager habe hier darauf vertrauen dirfen, dass seine
AuRerungen nicht nach aulen dringen wiirden. Insofern habe
er nicht damit rechnen miissen, dass seine AuRerungen den
Betriebsfrieden storen und das Vertrauensverhaltnis zum
Arbeitgeber belasten wirden.

Unbeschadet dessen gab das LAG dem hilfsweise gestellten
Antrag auf Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses nach § 9 Kiindi-
gungsschutzgesetz statt. Dem Beklagten als gemeinnitzigem,
auf die Unterstitzung von Geflichteten ausgerichtetem
Verein sei die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses mit dem
Kldger unzumutbar. Da seine in der WhatsApp-Gruppe
getatigten AuRerungen zwischenzeitlich offentlich bekannt
geworden waren, sei davon auszugehen, dass es zu einer
nicht hinnehmbaren Beeintrachtigung der Vereinsarbeit
komme, wenn der Beklagte den Klager trotz seiner men-
schenverachtenden AuBerungen (iber Gefliichtete weiterbe-
schaftigen musse.
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FAZIT

Mochten Arbeitgeber eine Kiindigung auf unangemessene
AuRerungen — wie etwa Beleidigungen oder menschenver-
achtende Aussagen — stitzen, die ein Mitarbeiter in einer
privaten Chatgruppe getatigt hat, kdnnen diese Chats nach
der Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg grundsatz-
lich als Beweismittel im Kindigungsschutzprozess einge-
fahrt werden. Fir Arbeitgeber folgt aus der Entscheidung
des LAG — in Ubereinstimmung mit der héchstrichterlichen
Rechtsprechung des BAG —allerdings, dass eine Kindigung
wegen solcher unangemessenen AuRerungen grundsitz-
lich ausscheidet, wenn diese in einem vertraulichen Umfeld
(zum Beispiel in einer Chatgruppe oder bei einem privaten

Gesprach) getatigt wurden. Gleichwohl bietet sich regelma-
Rig eine einzelfallbezogene Prifung an, welche (anderen)
Moglichkeiten zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses be-
stehen, so wie beispielsweise in dem hier entschiedenen Fall
ein Auflosungsantrag nach § 9 Kiindigungsschutzgesetz.

DR. KERSTIN REISERER
Rechtsanwaltin
Fachanwaltin flr Arbeitsrecht

Kiindigung nach Zugriff auf fremde E-Mail
und Weitergabe an Dritte

LAG KolIn, Urteil vom 02.11.2021 — 4 Sa 290/21

von Rechtsanwalt Florian Christ

Liest eine Arbeitnehmerin, die im Rahmen ihrer Buchhal-
tungsaufgaben Zugriff auf den PC und das E-Mail-Konto
ihres Arbeitgebers hat, unbefugt eine an ihren Vorgesetz-
ten gerichtete E-Mail und fertigt von dem Anhang einer of-
fensichtlich privaten E-Mail eine Kopie an, die sie an eine
dritte Person weitergibt, so rechtfertigt dies eine fristlose
Kindigung.

SACHVERHALT

Die Klagerin war beim beklagten Arbeitgeber — einer evan-
gelischen Kirchengemeinde — seit 1997 in der Verwal-
tung beschaftigt und unter anderem fir die Buchhaltung
verantwortlich. Zu diesem Zweck hatte sie Zugriff auf das
E-Mailkonto der Kirchengemeinde. Mitte November 2019
fand sie im Postfach eine vom Vorgesetzten an den Pfar-
rer adressierte E-Mail, die diesen auf ein Ermittlungsver-
fahren gegen ihn aufgrund des Verdachts von sexuellen
Ubergriffen gegeniiber eine im Kirchenasy!l lebende Frau
aufmerksam machte. Obwohl diese E-Mail offensichtlich
nicht an die Klagerin adressiert war und nicht im Zusam-
menhang mit ihrem Aufgabengebiet stand, las sie sich die

E-Mail durch und druckte diese aus. Zudem fand sie im

Anhang einer weiteren E-Mail einen entsprechend gekenn-
zeichneten Chatverlauf zwischen dem Pfarrer und der sich
im Kirchenasyl befindlichen Frau, welchen sie auf einen
USB-Stick abspeicherte und eine Woche spater an ein eh-
renamtliches weibliches Mitglied der Gemeinde weiterlei-
tete. Zur Begrindung fihrte die Klagerin aus, dass sie eine
starke moralische Verpflichtung geftihlt habe zu helfen und
dass die Weitergabe des Inhalts der E-Mails zur Beweissi-
cherung und zum Schutz der sich im Kirchenasyl lebenden
Frau notwendig war, zumal diese bereits einen Suizidver-
such unternommen hatte. Nachdem die Vorgange der Kir-
chengemeinde bekannt wurden, kiindigte diese mit Schrei-
ben vom 24.09.20 das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund fristlos.

Die Klagerin zog mit ihrer Kiindigungsschutzklage vor das
ArbG Aachen (Urt. v. 22.4.2021 — 8 Ca 3432/20) und hat-
te erstinstanzlich Erfolg. Zwar sah das ArbG Aachen einen
wichtigen Grund fir eine fristlose Kiindigung im Sinne des
§ 626 Abs. 1 BGB als grundsatzlich gegeben an, vernein-
te aber auf der zweiten Stufe die VerhéltnismaRigkeit die-
ser. Dabei ist im Rahmen des § 626 Abs. 1 BGB in einer
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Gesamtwurdigung das Interesse des Arbeitgebers an der

sofortigen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses gegen das
Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzu-
wagen. Dabei bericksichtigte das erkennende Gericht zu-
gunsten der Klagerin, dass das langjahrige Arbeitsverhalt-
nis insoweit unbelastet gewesen ist und ihre Handlungen
im Kern zu billigende Ziele verfolgten.

DIE ENTSCHEIDUNG DES LAG

Gegen diese Entscheidung legte die Kirchengemeinde er-
folgreich Berufung vor dem LAG KoIn ein. Die erkennende
4. Kammer kam in der Einzelfallabwagung auf der zweiten
Stufe zu dem Ergebnis, dass die vorliegende Kindigung
verhaltnismalig war. Dies insbesondere, weil die Klagerin
durch das Ausdrucken und der Weitergabe eines fir sie er-
kennbar nicht bestimmten Inhalts gegen arbeitsvertragliche
Schutz- und Ricksichtnahmepflichten sowie das allgemeine
Personlichkeitsrecht der betreffenden Personen verstoRen
hat. Zudem kommt eine rechtswidrige Datenverarbeitung.
Diese wiegen insbesondere auch deswegen schwer, weil
die Klagerin, die von ihr vorgetragenen Ziele, damit habe
nicht erreichen kdnnen und ihr innerkirchliche Apparate zur
Aufarbeitung zur Verflgung gestanden hatten. Das Gesamt-
verhalten der Kldgerin wiege so schwer, dass auch nur die
Hinnahme einer einmaligen Pflichtverletzung der Gemeinde
nicht zumutbar sei. Insofern sieht das LAG auch eine Wie-

derholungsgefahr fir gegeben, da die Klagerin laut eigenem
Vortrag aufgrund ihrer staatsburgerlichen Pflichten handel-
te. Eine erneut dhnliche Drucksituation fiir die Klagerin, die
zur Missachtung der eben genannten Pflichten fuhrt, konnte
insofern nicht ausgeschlossen werden.

FAZIT

Die Entscheidung des LAG Koln verdeutlicht, dass daten-
schutzrechtliche Verfehlungen von Arbeitnehmern keine
Kavaliersdelikte sind. Dabei kann auch nach einem lang-
jahrigen und insoweit unbelasteten Arbeitsverhaltnis eine
fristlose Kiindigung als Ultima Ratio verhaltnis- und damit
rechtmaRig sein. Dies gilt insbesondere dort, wo der Ar-
beitnehmer objektiv erkennbar seine arbeitsvertraglich zu-
gewiesenen Rechte und Pflichten Gberschreitet und dabei
die zur Verfigung stehenden Apparate zur Aufarbeitung
ungenutzt lasst.

FLORIAN CHRIST
@/‘ Rechtsanwalt

7
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Anforderungen an eine Massenentlassungsanzeige

BAG, Beschluss vom 27. Januar 2022 — 6 AZR 155/21 (A)

von Rechtsanwalt Florian Christ

Der sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts hat den
Gerichtshof der Europdischen Union im Rahmen eines
Vorabentscheidungsersuchens im Zusammenhang mit
der Frage angerufen, welche Sanktion ein Verstol} gegen

§ 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG nach sich zieht.

SACHVERHALT

Der Beklagte ist Insolvenzverwalter in dem am 1. Okto-
ber 2019 Uber das Vermdgen der Insolvenzschuldnerin er-
offneten Insolvenzverfahren. Der Klager war seit 1981 bei
der Insolvenzschuldnerin beschéftigt. Am 17. Januar 2020
wurde die vollstandige Einstellung des Geschéftsbetriebs
der Insolvenzschuldnerin zum 30. April 2020 beschlos-
sen. In diesem Zusammenhang war die Entlassung aller
zuletzt noch 195 beschaftigten Arbeitnehmer beabsich-
tigt. Aufgrund des Stilllegungsbeschlusses fanden mit dem
bei der Insolvenzschuldnerin bestehenden Betriebsrat
Verhandlungen Uber den Abschluss eines Interessenaus-
gleichs sowie eines Sozialplans statt. In Verbindung mit
dem Interessenausgleichsverfahren wurde auch das im
Falle einer Massenentlassung erforderliche Konsultations-
verfahren gemall § 17 Abs. 2 KSchG durchgefihrt. Entge-
gen § 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG, der Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2
der Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
Uber Massenentlassungen (MERL)*** in nationales Recht
umsetzt, wurde jedoch der zustandigen Agentur fir Arbeit
keine Abschrift der das Konsultationsverfahren einleiten-
den und an den Betriebsrat gerichteten Mitteilung gemaf
§ 17 Abs. 2 KSchG Ubermittelt. Mit Schreiben vom 23. Janu-
ar 2020 wurde eine Massenentlassungsanzeige erstattet,
deren Eingang die Agentur flr Arbeit am 27. Januar 2020
bestdtigte. Am 28. Januar 2020 erhielt der Klager die Kin-
digung seines Arbeitsverhaltnisses zum 30. April 2020.
Noch fur den 28./29. Januar 2020 beraumte die Agentur
fir Arbeit Beratungsgesprache fir 153 Arbeitnehmer der
Insolvenzschuldnerin an.

Mit seiner Klage hat der Klager die Unwirksamkeit der
Kindigung vom 28. Januar 2020 geltend gemacht. Die
unterlassene Ubermittlung der an den Betriebsrat gerich-
teten Mitteilung gemaR § 17 Abs. 2 KSchG an die Agen-
tur fur Arbeit verstoRe gegen § 17 Abs. 3 Satz 1 KSchg,
Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2 der MERL. Diese enthielten nicht

nur eine sanktionslose Nebenpflicht, sondern stellten eine
Wirksamkeitsvoraussetzung der Kiindigung dar. Die Uber-
mittlungspflicht solle sicherstellen, dass die Agentur fir Ar-
beit so friih wie moglich Kenntnis von den bevorstehenden
Entlassungen erhalte, um ihre Vermittlungsbemihungen
darauf einstellen zu konnen. Sie habe von daher arbeitneh-
merschitzenden Charakter. Die Vorinstanzen haben die
Klage abgewiesen.

RUCKFRAGEN AN DEN EUROPAISCHEN
GERICHTSHOF

Der sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts hat mit Be-
schluss den Gerichtshof der Europdischen Union nach
Art. 267 AEUV ersucht, die Frage zu beantworten, welchem
Zweck die Ubermittlungspflicht nach Art. 2 Abs. 3 Unter-
abs. 2 der MERL dient. Hiervon hangt nach Auffassung des
Senats ab, ob § 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG, der unionsrechts-
konform in gleicher Weise wie Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2 der
MERL auszulegen ist, ebenso wie andere, den Arbeitneh-
merschutz — zumindest auch — bezweckende Vorschriften
im Massenentlassungsverfahren als Verbotsgesetz gemaR
§ 134 BGB anzusehen ist. In diesem Fall ware die Kundi-
gung unwirksam.

PRAXISHINWEIS

Im Zuge groRerer PersonalabbaumalRnahmen stellt
das Verfahren zur Massenentlassungsanzeige eine
wichtige und riskante Zusatzaufgabe flr die arbeits-
rechtliche Begleitung dar. Mit Spannung darf daher die
anstehende Entscheidung des EuGH erwartet werden,
wie umfangreich die Vorbereitungen einer formal hin-
reichenden Massenentlassungsanzeige noch werden,
die ohnehin schon im Zuge von Kindigungsvorberei-
tungen und Sozialplanverhandlungen eine herausfor-
dernde Zusatzaufgabe darstellen.

FLORIAN CHRIST
@ Rechtsanwalt

7



ARBEITSRECHT 13

Kein Anspruch auf Versetzung bei
Maskenbefreiungsattest

von Rechtsanwalt Maximilian Lachmann und Laura Schmidt

SACHVERHALT

Der Klager ist ausgebildeter Bankkaufmann und nimmt im
Zuge dessen Aufgaben eines Finanzberaters wahr. Haupt-
bestandteil seiner Tatigkeit ist die persénliche Beratung
von Kunden. Daneben erfolgt eine solche auch als ,,Direkt-
beratung” durch Mitarbeiter der Verwaltungszentrale via
Telefon, E-Mail und Video. Bis zum 19. Oktober 2020 wa-
ren im Zuge der Corona-Schutzmalnahmen die Verwen-
dung von Plexiglas-Schutzwanden und, bei Verlassen des
Arbeitsplatzes, die eines so genannten Face-Shields aus-
reichend. Am 19. Oktober 2020 wurde der nun klagende
Arbeitnehmer dann allerdings dazu aufgefordert, anstelle
des Face-Shields eine Mund-Nasen-Bedeckung zu tragen.
Unter Hinweis auf gesundheitliche Grinde verweigerte
der Klager dies und wurde daraufhin angewiesen, die Fi-
liale zu verlassen und ein entsprechendes Attest vorzule-
gen. Nach Ubergabe des Attests an die Betriebsarztin der
Beklagten teilte diese am 28. Oktober 2020 schriftlich mit,
dass der Klager zum aktuellen Zeitpunkt nicht in der Lage
sei, eine Mund-Nasen-Bedeckung, wenn auch nur fir kurze
Strecken, zu tragen. Eine vom Klager am 26. Oktober 2020
angeregte Beschaftigung in einer Filiale in unmittelbarer
Néhe zu seinem Wohnort, bei der er keinerlei Kollegen-
oder Kundenkontakt hatte, scheiterte nach Aussage der
Beklagten daran, dass keine Arbeitsplatze zur Verfligung
stiinden, bei denen auf das Tragen einer Mund-Nasen-Be-
deckung verzichtet werden kénne. Mangels Vorlage einer
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung wurde die Gehaltszah-
lung an den Klager zum November 2020 eingestellt. Der
Klager begehrte mit seiner Klage Zahlung der Vergitung
seit November 2020.

ENTSCHEIDUNG DES ARBEITSGERICHTS
HAMBURG

Das Arbeitsgericht ist in seiner Entscheidung zu dem Er-
gebnis gelangt, dass die Beklagte das Angebot des Klagers
hatte annehmen missen und infolgedessen trotz fehlen-
der Arbeitsleistung zur Fortzahlung der Vergltung ver-
pflichtet sei. Sofern der Arbeitnehmer ein Angebot zur
Weiterarbeit unter veranderten Umstéanden abgebe und
der Arbeitgeber dieses nicht annehme, gerate er in Verzug.
Dariliber hinaus: Ist die Arbeitstatigkeit im Arbeitsvertrag
nur rahmenmaRig umschrieben, obliegt die genauere Be-
stimmung unter Ricksicht auf Behinderungen der Arbeit-
nehmer dem Arbeitgeber (§ 106 GewQ). Erst nach Aus-
Ubung des Direktionsrechts entstehe die zu bewirkende
Arbeitsleistung im Sinne von § 294 BGB. Folge des Verzugs
sei, dass die vereinbarte Vergltung trotz fehlender Ar-
beitsleistung gezahlt werden musse. Etwas anderes gelte
nur dann, wenn die Annahme der angebotenen Leistung
unmoglich oder unzumutbar ist. Die Beweislast liege in
diesem Fall beim Arbeitgeber. Ein lediglich erhéhter finan-
zieller und organisatorischer Aufwand fihre jedoch nicht
zur tatsachlichen Unmoglichkeit, eine etwaige Unzumut-
barkeit musse vielmehr ausreichend dargelegt werden.

ENTSCHEIDUNG DES LANDESARBEITSGERICHTS
HAMBURG

Entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts liegen die Vo-
raussetzungen des Annahmeverzugs nach Auffassung
des LAG Hamburg nicht vor. Der Arbeitgeber ist nam-
lich mangels Vorliegens eines ordnungsgemalRen Ange-
bots zur Weiterarbeit nicht in Verzug geraten. Vielmehr
wurde das Direktionsrecht letztmalig im Oktober 2020
durch die Anordnung zum Tragen einer Mund-Nasen-Be-
deckung ordnungsgemall ausgelibt. Diese Auslbung ist
auch rechtmaRig gewesen, insbesondere war es dem
Arbeitnehmer — u.a. im Hinblick auf die geltenden Coro-
na-SchutzmaRnahmen sowie die mit dem Tragen bzw.
Nicht-Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung einherge-
henden gesundheitlichen Risiken — zumutbar, den Wei-
sungen nachzukommen. Kann ein Arbeitnehmer die von
ihm geforderte Tatigkeit aus in seiner Person liegenden
Grinden nicht austben, so kann dies nach Auffassung des
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LAG also nur dann in den Risikobereich des Arbeitgebers
fallen, wenn die zugewiesene Tatigkeit bis dato unbe-
stimmt gewesen und infolge der Konkretisierung unzu-
mutbar geworden ist. Andernfalls wére es dem Arbeitneh-
mer moglich, die Arbeitsleistung selbst zu konkretisieren.

FAZIT

Das LAG Hamburg hat sich mit seiner zustimmungsbeddirf-
tigen Entscheidung derjenigen des LAG Kéln vom 12. Ap-
ril 2021 (Az. 2 SaGa 1/21) angeschlossen und klare Rege-
lungen fur die Bestimmtheit einer vom Arbeitnehmer zu

erbringenden Leistung sowie daraus bei Nichtbeachtung
folgenden Konsequenzen aufgestellt. Arbeitgebern muss
daher geraten werden, ihr Weisungsrecht — selbstver-
standlich im Rahmen des Moglichen sowie rechtlich Zulas-
sigen —auszutben.

MAXIMILIAN LACHMANN
Rechtsanwalt
Fachanwalt fir Arbeitsrecht

DTS

Kiindigung wegen :
alkoholbedingten Entzugs
einer Fahrerlaubnis

LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 06.09.2021 — 1 Sa 299/20

von Rechtsanwalt Maximilian Lachmann und Laura Schmidt

Auch der Entzug einer Fahrerlaubnis kann, wenn fir die
Auslibung der geschuldeten Tatigkeit zwingend erforder-
lich, einen Kiindigungsgrund darstellen.

SACHVERHALT

Der Klager ist Key-Account-Manager bei einem Chemieun-
ternehmen. Als solcher berat er Kunden vor Ort und soll
mit diesen einen engen Kontakt aufbauen und pflegen. Be-
reits in der Stellenausschreibung wurden ,,Flexibilitdt/Hohe
Reisebereitschaft (glltiger Fihrerschein unbedingt erfor-
derlich)” gefordert. Diese Besuche erfolgten mit einem von
der Arbeitgeberin zur Verfligung gestellten Dienstwagen.
In der ,International Company Car Policy“ wurde dabei
ausdricklich auf das Verbot von Fahren unter Alkoholein-
fluss hingewiesen. Am 13. Oktober 2019 verursachte der

Klager einen Verkehrsunfall, zu dessen Zeitpunkt er einen
Blutalkoholwert von 1,8 Promille aufwies. Noch bevor ein
Strafbefehl gegen den Klager erging und ihm die Fahrer-
laubnis unter einer Sperrfrist von 12 Monaten entzogen
wurde, bot er der Beklagten an, auf eigene Kosten einen
Fahrer anzustellen. Mit Schreiben vom 21. Oktober 2019
kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis auRerordent-
lich fristlos und hilfsweise ordentlich. Hiergegen erhob der
Kldger Kindigungsschutzklage und mit Urteil vom 2. Sep-
tember 2020 stellte das Arbeitsgericht Ludwigshafen fest,
dass weder die auRerordentliche noch die ordentliche Kin-
digung bestand hat und eine Weiterbeschaftigung bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens zu erfolgen hat.
Hiergegen richtete sich die vor dem LAG Rheinland-Pfalz
eingelegte Berufung.
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ALLGEMEINES ZUR KUNDIGUNG
Die Regelungen bezuglich Kindigungen finden sich in den
§§ 620 ff. BGB. Es wird zwischen einer ordentlichen und
einer aulRerordentlichen (fristlosen) Kindigung aus wich-
tigem Grund unterschieden. Bei einer ordentlichen Kindi-
gung mussen die in § 622 BGB genannten Fristen einge-
halten werden. Die Kindigungsgriinde lassen sich hier in
verhaltensbedingt, personenbedingt und betriebsbedingt
untergliedern. Sofern das Kindigungsschutzgesetz zur An-
wendung kommt, wird in einem nachsten Schritt gepruft,
ob die Kiindigung sozial gerechtfertigt ist.

— Verhaltensbedingt: Das (steuerbare) Verhalten des Ar-
beitnehmers muss grundsatzlich geeignet sein, eine Kiin-
digung herbei zu fihren und es darf kein milderes Mittel,
wie beispielsweise eine Abmahnung, in Frage kommen.

— Personenbedingt: Anders als bei der verhaltensbeding-
ten Kindigung liegt hier ein nicht-steuerbarer Grund,
wie beispielsweise Krankheit, vor. Einer Abmahnung be-
darf es daher nicht. Eine Abgrenzung zur verhaltensbe-
dingten Kindigung kann im Einzelfall schwierig sein.

— Betriebsbedingt: Hier stammt der Grund fir die Kindi-
gung aus der Sphare des Arbeitgebers. Grund muss eine
dringende betriebliche Entscheidung sein, die unver-
meidbar zur Kiindigung eines oder mehrerer Arbeitneh-
mer aufgrund des Wegfalls ihres Arbeitsplatzes fihrt.
Sodann muss Uberpriift werden, ob eine ordnungsge-
male Sozialauswahl (Alter, Betriebszugehorigkeit, usw.)
durchgefiihrt worden ist.

Bei einer aulRerordentlichen Kiindigung bedarf es hingegen
eines wichtigen Grundes. Ein solcher liegt vor, wenn unter
Bericksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter
Abwagung der Interessen beider Vertragspartner die Fort-
setzung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar ist. Es muss
aulerdem eine zweiwdchige Frist ab Kenntnis des wichti-
gen Grundes beachtet werden.

URTEIL DES LANDESARBEITSGERICHTS
RHEINLAND-PFALZ

Auch das LAG ist der Ansicht, die auRerordentliche Kiindi-
gung habe das Arbeitsverhéltnis mangels Vorliegens eines
wichtigen Grundes nicht aufgel6st. Grundsatzlich bestehe
zwar die Moglichkeit, die Entziehung der Fahrerlaubnis als
wichtigen Grund zur auRerordentlichen Kindigung (aus
personenbedingten Grinden) zu qualifizieren. Das sei
etwa der Fall, wenn das Fihren eines Kraftfahrzeugs die
alleinige oder wesentliche Verpflichtung aus dem Arbeits-
vertrag darstelle. In anderen Fillen kame es darauf an, ob
die Haupttatigkeit ohne Firmenfahrzeug ausgefihrt wer-
den konne.

Allerdings folgte das LAG nicht dem Vortrag der Beklagten,
dass eine Verwendung der OPNV nicht méglich sei. Insbe-
sondere wirden die Reisezeiten nicht notwendigerweise
arbeitszeitlich relevante Arbeitszeiten darstellen. Dartber
hinaus sei nicht dargelegt worden, dass eine anderweiti-
ge (voribergehende) Weiterbeschéaftigung des Klagers
unmoglich oder unzumutbar ware. Auch die Moglichkeit
der Beschaftigung eines Fahrers durch den Klager sei we-
der aus rechtlichen Grinden ausgeschlossen noch unzu-
mutbar und stelle somit ein milderes Mittel im Vergleich
zur Beendigungskiindigung dar. Allerdings sei das Fihren
eines Dienstwagens unter Alkoholeinfluss auch auRerhalb
der Arbeitszeit eine Verletzung arbeitsvertraglicher (Ne-
ben-)Pflichten und kénnte damit Grund fir eine aueror-
dentliche Kindigung sein. Einer solchen Kindigung muss
jedoch in aller Regel eine Abmahnung als milderes Mittel
voran gehen. Hierauf kann nur verzichtet werden, wenn ex
ante erkennbar ist, dass eine Abmahnung zu keiner Ver-
haltensanderung fihren wird oder die Pflichtverletzung so
schwerwiegend ist, dass bereits deren erstmalige Hinnah-
me erkennbar ausgeschlossen ist.

Bei Abwdgung aller Umstande ist das Gericht hier zu dem
Ergebnis gekommen, dass die Pflichtverletzung hingenom-
men werden misse, was zu dem Erfordernis einer Abmah-
nung fihre. An einer solchen fehlt es hier. Eine ordentliche
Kindigung kommt deshalb nicht in Betracht, weil sie nicht
sozial gerechtfertigt ist.

FAZIT

Ein Arbeitnehmer kann seine Freizeit grundsatzlich nach
seinen Winschen gestalten. Auch Alkoholkonsum ist inso-
weit unbedenklich, als dass er sich nicht auf die Arbeitsleis-
tung auswirkt. Das kann jedoch dann der Fall sein, wenn
das Fihren eines KFZ eine wesentliche Verpflichtung aus
dem Arbeitsverhaltnis darstellt und aufgrund des Alkohol-
konsums eine Entziehung der Fahrerlaubnis erfolgt ist. So-
fern kein milderes Mittel ersichtlich ist, kann hierin grund-
satzlich ein Kiindigungsgrund gesehen werden.

MAXIMILIAN LACHMANN
Rechtsanwalt
Fachanwalt fur Arbeitsrecht
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Kurzarbeit Null verringert Urlaubsanspruch

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 30. November 2021 — 9 AZR 225/21 und 9 AZR 234/21

von Rechtsanwaltin Carina Stanske

Durch die Corona-Pandemie wurde in vielen Betrieben
Kurzarbeit eingefihrt und wird teilweise immer noch prak-
tiziert. Die Voraussetzungen zur Beantragung von Kurz-
arbeit wurden wahrend der Pandemie gelockert und die
maximale Bezugsdauer erhoht. Mit der grol¥flachig einge-
flhrten Kurzarbeit kam und kommt es jedoch auch zu mehr
rechtlichen Fragen. So hatte das Bundesarbeitsgericht dar-
Uber zu entscheiden, ob der Urlaubsanspruch einer Arbeit-
nehmerin gekirzt werden durfte, wenn es Monate gibt, in
welchen sie aufgrund der Kurzarbeit gar nicht arbeitete.

SACHVERHALT

Die klagende Arbeitnehmerin ist als Verkaufshilfe mit Back-
tatigkeiten beschaftigt. Sie arbeitet wochentlich drei Tage.
Bei einer Sechstagewoche hatte ihr nach dem Arbeitsver-
trag ein jahrlicher Erholungsurlaub von 28 Werktagen zu-
gestanden. lhr anteiliger jahrlicher Urlaubsanspruch betrug
aufgrund ihrer Teilzeitanstellung 14 Arbeitstage. Infolge
des Arbeitsausfalls durch die Corona-Pandemie fihrte ihr
Arbeitgeber Kurzarbeit ein. Hierfur traf die Arbeitnehmerin
mit ihrem Arbeitgeber Kurzarbeitsvereinbarungen. Diese
waren insbesondere die Grundlage fur eine vollstandige
Befreiung der Arbeitnehmerin von der Arbeitspflicht in
den Monaten April, Mai und Oktober 2020. In den Mona-
ten November und Dezember arbeitete sie zudem lediglich
an funf Tagen.

Der Arbeitgeber berechnete aufgrund der Kurzarbeit den
Urlaubsanspruch der Arbeitnehmerin fir das Jahr 2020
neu und bezifferte diesen auf 11,5 Arbeitstage. Die Ar-
beitnehmerin war hiermit jedoch nicht einverstanden und
klagte daher gegen ihren Arbeitgeber. Sowohl das Ar-
beitsgericht Essen (Urteil vom 06.10.2020 — 1 Ca 2155/20)
als auch das Landesarbeitsgericht Dusseldorf (Urteil vom
12. Marz 2021 — 6 Sa 824/20) wiesen die Klage ab.

ENTSCHEIDUNG DES BAG

Auch das Bundesarbeitsgericht bestatigte, dass der Ar-
beitgeber zur Kirzung des Urlaubsanspruches berechtigt
war. Denn Arbeitstage, welche aufgrund einzelvertraglich
vereinbarter Kurzarbeit ausgefallen sind, seien weder nach
nationalem noch nach Unionsrecht Zeiten mit Arbeits-
pflicht gleichzustellen.

Ebenso verhalt es sich nach Ansicht des Bundesarbeitsge-
richts, wenn die Kurzarbeit durch eine Betriebsvereinba-
rung eingefihrt worden sei. Diesbeziglich hatte ein Dre-
her aus dem Schwarzwald geklagt, dem der Jahresurlaub
wegen Kurzarbeit Null von 30 auf 23 Tage gekirzt worden
war. Hiermit wurde ebenfalls die Rechtsprechung der Vor-
instanz (Landesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg, Urteil
vom 3. Mai 2021 — 9 Sa 1/21) bestatigt.

FAZIT

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts kam nicht
Uberraschend, da der Europaische Gerichtshof bereits zu-
vor eine Kirzung von Urlaubsansprichen fir Zeiten dulde-
te, in welchen der Arbeitnehmer tatsachlich nicht arbeite-
te. Auch war in der Literatur die Zuladssigkeit einer Kirzung
weitestgehend anerkannt. Der Deutsche Gewerkschafts-
bund vertrat jedoch vehement die gegenteilige Ansicht und
sah bei einer konjunkturbedingten Kurzarbeit, wie sie in der
Pandemie erfolgt und erfolgte, keine Kirzungsmoglichkeit
des Jahresurlaubes. Die Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts ist mithin zu begriiRen, da sie eine Regelungsliicke
schliel$t und somit in der Praxis flir mehr Rechtssicherheit
sorgt. Allerdings ist zu beachten, dass eine Reduzierung
der Urlaubstage nur dann moglich ist, wenn die Kurzarbeit
rechtlich wirksam eingefiihrt wurde.

13 8% CARINA STANSKE

— Rechtsanwaltin
4
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Kiindigung bei verweigertem Schnelltest

Arbeitsgericht Hamburg, Urteil vom 24.11.2021 — 27 Ca 208/21

von Rechtsanwalt Mario Di Giorgio

Vor Einfihrung der Regelungen zu ,3G am Arbeitsplatz”
ab dem 24. November 2021 hatte das Arbeitsgericht Ham-
burg sich mit folgendem Sachverhalt auseinanderzusetzen:
Die Parteien stritten Uber die Beendigung ihres Arbeits-
verhéltnisses durch Ausspruch einer ordentlichen ver-
haltensbedingten Kindigung der Beklagten wegen der
Verweigerung des Klagers, vor dem Hintergrund der Coro-
na-Pandemie bereitgestellte Schnelltests durchzufihren.
Der Klager war als angestellter Fahrer arbeitsvertraglich
verpflichtet, die Vorgaben des sogenannten Fahrer-Hand-
buchs der Beklagten zu befolgen. Diese sah zum Zeitpunkt
Juni 2021 unter anderem vor, dass die Beklagte bei den
Beschaftigten zwei Mal in der Woche Coronatests durch-
fihren wird. Der Klager lehnte es indes in jeglicher Form
ab, die bereitgestellten Corona-Schnelltest durchzufihren;
sei es vor Ort oder zu Hause durch Selbsttests. In der Folge
wurde er zunachst fur einen Tag unbezahlt freigestellt. Am
Folgetag erschien er erneut zur Arbeit; ein weiteres Mal
lehnte er es ab, den angebotenen Test vor Ort durchzu-
flhren bzw. die bereitgestellten Testkits zur Durchfihrung
nach Hause mitzunehmen. Er wurde erneut unbezahlt frei-
gestellt. Am nachsten Tag wiederholte sich das Geschehen.
Die Beklagte erteilte dem Klager sodann ein Hausverbot,
verwies ihn vom Betriebsgeldnde und kindigte das Ar-
beitsverhaltnis ordentlich und fristgemal.

ENTSCHEIDUNG DES ARBEITSGERICHTS
HAMBURG

Hiergegen wehrte sich der Klager mit der Kindigungs-
schutzklage und hatte vor dem Arbeitsgericht Hamburg
Erfolg. Das Gericht hielt die Kiindigung als verhaltensbe-
dingte Kiindigung nicht flr sozial gerechtfertigt.

Zwar war die Anordnung der Beklagten rechtmaRig, die
bereitgestellten Corona-Schnelltests durchzuftihren und
der Klager hat entsprechend durch die Ablehnung an drei
aufeinanderfolgenden Tagen schuldhaft gegen seine ar-
beitsvertraglichen Pflichten verstoRen. Nach Auffassung
der Kammer ware allerdings vor Ausspruch einer Kindi-

gung der Ausspruch einer Abmahnung als milderes Mittel
geeignet und ausreichend gewesen, kinftige Vertragstreue
zu bewirken.

Ordentliche und aulerordentliche verhaltensbedingte
Kindigungen setzen regelmaRig eine vergebliche Abmah-
nung mit entsprechender Warnfunktion voraus, die zu-
dem der Objektivierung einer negativen Prognose dient.
Im konkreten Fall sah das Gericht eine Abmahnung nicht
als von vornherein entbehrlich an, da nicht grundsatzlich
ausgeschlossen werden konnte, dass der Klager fir den
Fall der Androhung von Konsequenzen fir den Bestand
seines Arbeitsverhéltnisses seine Verweigerungshaltung
Uberdacht und die bereitgestellten Corona-Schnelltests
zukunftig durchgefihrt hatte. Entbehrlich ist eine Abmah-
nung nur dann, wenn im Einzelfall besondere Umstande
vorgelegen haben, aufgrund derer eine Abmahnung als
nicht erfolgversprechend angesehen werden durfte. Das ist
besonders dann anzunehmen wenn erkennbar ist, dass der
Arbeitnehmer gar nicht gewillt ist sich vertragsgerecht zu
verhalten. Kannte der Arbeitnehmer die Vertragswidrigkeit
seines Verhaltens, setzt er aber trotzdem hartnackig und
uneinsichtig seine Pflichtverletzungen fort, dann lauft die
Warnfunktion der Abmahnung leer.

Zwar hat der Klager sich wiederholt geweigert, die bereit-
gestellten Schnelltests durchzufiihren. Dabei ging er im
vorliegenden Fall nach Ansicht der Kammer jedoch davon
aus, dass dieses Verhalten rechtmaRig war. Darliber hinaus
hatte der Klager sich im Rahmen des hiesigen Sachverhalts
dazu bereiterklart, einen anderen Schnelltest (Spuck- bzw.
Gurgeltest) durchzufihren. Vor diesem Hintergrund ge-
langte die Kammer zu der Auffassung, dass gerade un-
ter BerUcksichtigung einer zu diesem Zeitpunkt unklaren
Rechtslage zur Testpflicht von Arbeitnehmern und jeden-
falls einer (im Juni 2021 noch) fehlenden gesetzlichen Ver-
pflichtung, nicht davon ausgegangen werden kénne, dass
dem Klager bewusst war, dass er seinen Arbeitsplatz aufs
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Spiel setzte, noch dass er die Vertragswidrigkeit seines Ver-
haltens kannte. Ausgehend hiervon hatte dem Klager vor
Ausspruch einer Kiindigung durch eine Abmahnung noch
einmal deutlich die Gefahr fir den Bestand seines Arbeits-
verhéltnisses vor Augen gefiihrt werden mussen, sollte
dieser die Durchfiihrung eines Schnelltests weiterhin ver-
weigern.

FAZIT

Durch den Ausspruch einer Abmahnung soll dem Arbeit-
nehmer die Mdglichkeit eingerdumt werden, sein vertrags-
widriges Verhalten zu dndern. Das kann denknotwendig
nur dann erreicht werden, wenn er um die Vertragswidrig-
keit seines Verhaltens weifl. Wahrend hiervon im Juni 2021
mangels gesetzlicher Verpflichtung moéglicherweise noch
nicht ausgegangen werden konnte, so gelten doch seit dem
24. November 2021 die Regelungen zu 3G am Arbeitsplatz,

die in § 28 b IfSG ihren Niederschlag gefunden haben. So-
fern dies zeitlich moglich und trotz des Fehlverhaltens be-
trieblich vertretbar und wirtschaftlich verschmerzbar ist,
sollte fir eine rechtssichere Kindigung zwar bestenfalls
nach wie vor eine schriftliche Abmahnung ausgesprochen
werden, wenn der Arbeitnehmer die ordnungsgemaRe
Coronatestung verweigert. Aufgrund der Normierung der
Testpflicht ist jedoch anzunehmen, dass nunmehr auch
ohne Abmahnung eine wirksame Kindigung durch den Ar-
beitgeber ausgesprochen werden kann, wenn die Tatigkeit
nicht aus dem Homeoffice heraus erbracht werden kann.

@» MARIO DI GIORGIO

= Rechtsanwalt

) O 4

Die Kindigungserklarungsfrist bei
aullerordentlicher Kiindigung

LAG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 03.11.2021 — 10 Sa 7/21

von Rechtsanwaéltin Johanna Tormalen

Bei Abschluss eines Arbeitsvertrages besteht sowohl auf
Arbeitnehmer- als auch auf Arbeitgeberseite die Hoffnung
auf eine gedeihliche und moglichst langfristige Zusammen-
arbeit. Etwa im Falle schwerwiegender VertragsverstoRe
durch den Arbeitnehmer erwéchst jedoch bei dem Arbeit-
geber schnell der Wunsch nach einem raschen Ende der
Zusammenarbeit durch Ausspruch einer auRerordentli-
chen — mithin fristlosen — Kiindigung. Aus Arbeitgebersicht
gilt es sodann mitunter die zweiwdchige Kindigungserkla-
rungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB zu beachten. Problematisch
ist hierbei regelmaRig die Frage, wann eben diese Frist zu
laufen beginnt.

Der Gesetzeswortlaut spricht von dem Zeitpunkt, in wel-
chem Kenntnis ,von den fir die Kiindigung mafRgebenden
Tatsachen” erlangt wird, wobei es auf die Kenntnis des Kiin-

digungsberechtigten ankommt. Was genau jedoch der Zeit-
punkt der Kenntniserlangung ist, ist nicht selten umstritten
und beschaftigt daher regelmaRig die Arbeitsgerichte. So
auch im Rahmen des Urteils des LAG Baden-Wirttemberg
vom 03. November 2021.

SACHVERHALT

Die Parteien des Rechtsstreits stritten Uber die Wirksam-
keit einer aulerordentlichen Kindigung des tariflich un-
kiindbaren Klagers. Der Klager war einer von mehreren
Mitarbeitern, gegen die in den Jahren 2018/2019 eine um-
fangreiche Compliance Untersuchung durchgefihrt wur-
de. Geleitet wurde diese Untersuchung von dem Leiter des
»,Compliance und Legal Departement”. Zudem wurde eine
externe Kanzlei mit der Untersuchung der Vorfélle beauf-
tragt. Im Juni 2019 begannen sowohl die Compliance Ab-
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teilung als auch die beauftrage Kanzlei, je ein Gutachten zu
den Vorféllen zu erstellen. Beide Berichte wurden sodann
am 16. September 2019 der Geschaftsfihrung der Be-
klagten vorgelegt. Sodann wurde am 27. September 2019
gegenlber dem Klager die fristlose Kindigung ausgespro-
chen. Der Kldger erhob daraufhin Kiindigungsschutzklage.
Das Arbeitsgericht gab der Klage statt. Das Landesarbeits-
gericht hat die seitens der Beklagten erhobenen Berufung
zurtickgewiesen.

ENTSCHEIDUNG DES LAG BADEN-
WURTTEMBERG

Die Urteilsgriinde des LAG stltzen sich maRgeblich darauf,
dass die Kundigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB
abgelaufen und die Kiindigung daher unwirksam sei. Das
LAG Baden-Wirttemberg fihrt hierzu aus, dass es zwar
auf die konkrete Kenntnis des Kiindigungsberechtigen an-
komme. Dieser musse sich jedoch die Kenntnis einer nicht
kiindigungsberechtigten Person im Unternehmen zurech-
nen lassen, wenn dieser eine nicht unbedeutende Positi-
on innehabe. In vorliegendem Fall misse sich daher die
Geschaftsfihrung der Beklagten die Kenntnis des Leiters
der Compliance Abteilung zurechnen lassen. Dieser habe
spatestens bei Erstellung des Gutachtens im Juni 2019 voll-
standige Kenntnis von den die Kindigung begriindenden
Tatsachen gehabt. Die Geschaftsfiihrung habe sich diesbe-
zlglich bei dem Leiter der Compliance-Abteilung erkundi-
gen missen. Da die Untersuchungen vollstdndig aus der
Hand gegeben wurden, misse die Geschéftsfihrung sich
ein Organisationsverschulden vorwerfen lassen.

Eine weitere Kernaussage des Urteils liegt darin, dass der
Lauf der Kindigungserklarungsfrist fir jeden Mitarbei-
ter gesondert zu betrachten ist. Fir die Kiindigungserkla-
rungsfrist im Hinblick auf den Kldger kdnne es keine Rolle
spielen, dass die Compliance Ermittlungen gegeniber wei-

teren Mitarbeitern noch nicht abgeschlossen waren. Fur
die Kindigungserkldrungsfrist sei jeweils der betroffene
Arbeitnehmer gesondert zu betrachten. Sobald im Hinblick
auf diese hinreichende Kenntnis von den die Kindigung
begriindenden Tatsachen vorliege — entweder bei dem
Kindigungsberechtigten selbst oder er sich eine entspre-
chende Kenntnis zurechnen lassen muss — werde der Lauf
der Frist des § 626 Abs. 2 BGB in Gang gesetzt.

FAZIT

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass bei der Ermittlung der
Kindigungserklarungsfrist stets besondere Vorsicht gebo-
ten ist. Vor dem Hintergrund des im Arbeitsrecht stets gel-
tenden Grundgedankens des Arbeitnehmerschutzes zeigt
auch das hier besprochene Urteil, dass die Arbeitsgerich-
te bei der Prufung der Frist des § 626 Abs. 2 BGB einen
strengen Malistab ansetzen. Steht der Ausspruch einer
fristlosen Kindigung im Raum, ist daher stets flr jeden
Arbeitnehmer gesondert darauf zu achten, ab welchem
Zeitpunkt die der Kiindigung zugrundeliegenden Tatsachen
auch aus Sicht der Geschaftsfiihrung feststehen. Durch
eine Auslagerung der Untersuchungen auf nicht kindi-
gungsberechtigte Mitarbeiter kann der Fristlauft nicht ge-
hindert werden. Vielmehr besteht eine Verpflichtung, sich
Uber den Fortgang der Ermittlungen unterrichtet zu halten
und sodann gegebenenfalls unmittelbar die Kindigung
auszusprechen.

JOHANNA TORMAHLEN
Rechtsanwaltin
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Nachgewdhrung von Urlaub
bel gleichzeitiger Quarantaneanordnung?

LAG KélIn, Urteil vom 13.12.2021 -2 Sa 488/21

von Rechtsanwaltin Christa Hagen

Nachdem das BAG erst mit Urteil vom 30.11.2021 entschie-
den hat, dass Urlaubskirzungen wédhrend Kurzarbeit ,Null”
zuldssig sind, hatte sich das LAG KéIn nun mit einem dhnlich
gelagerten Fall zu beschéftigen: Was passiert, wenn der Ar-
beitnehmer wahrend seines Urlaubs in Quarantdane muss,

weil er sich mit dem Coronavirus infiziert hat — bekommt er

dann seine bereits gewahrten Urlaubstage ,,zuriick”?

SACHVERHALT

Die Klagerin ist seit dem April 2013 bei der Beklagten be-
schéftigt. Sie hat einen vertraglichen Anspruch in Hohe von
30 Urlaubstagen jahrlich. Der Arbeitgeber gewdhrte der
Klagerin in der Zeit vom 30.11. bis 12.12.2020 Erholungs-
urlaub. Am 27.11.2020 musste sich die Kldgerin jedoch auf-
grund behordlich angeordneter Quarantdneanordnung in
hausliche Isolierung begeben, da sie in direktem Kontakt
mit ihrem Corona-Virus infizierten Kind stand. Nach den ei-
genen Angaben der Klagerin lag ab dem 01.12.2020 auch
bei ihr ein positives Corona-Testergebnis vor, Symptome
waren jedoch nicht feststellbar. Eine Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung erhielt sie nicht. Die Quarantdneanordnung
endete mit dem 07.12.2020. Im Anschluss daran setzte
die Klagerin ihren verbleibenden Urlaub fort. Sie vertritt
nun die Ansicht, dass fur die Zeit vom 01.12.2020 bis ein-
schlieRlich 07.12.2020 funf Urlaubstage ihrem Urlaubs-
konto gutgeschrieben werden und von ihrem Arbeitgeber
nachgewahrt werden mussten. Ein solcher Anspruch ste-
he ihr bereits aus § 9 BurlG zu. Der Arbeitgeber sah dies
jedoch anders und verweigerte eine Nachgewdhrung von
Urlaub, da die Arbeitnehmerin keine Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung vorgelegt hatte.

ENTSCHEIDUNG DES LAG KOLN

Das Landesarbeitsgericht Koln gab in seinem Urteil am
13.12.2021 dem Arbeitgeber Recht. Es stellt ausdrucklich
fest, dass eine Quarantaneanordnung nicht (automatisch)
mit einer arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
gleichzusetzen ist. Die Klagerin sei zwar durch den Nach-
weis ihrer Infektion als erkrankt anzusehen, jedoch fihrt
nicht jede Krankheit gleichzeitig zur Arbeitsunfdhigkeit. Ein
Anspruch aus § 9 BUrlG auf Nachgewahrung des Urlaubs
besteht jedoch nur, wenn wahrend des Urlaubs in Folge ei-
ner Erkrankung eine Arbeitsunfahigkeit vorliegt und diese
sowie deren Dauer durch drztliches Attest nachgewiesen
ist. Eine Infektion mit dem Coronavirus muss hingegen nicht
zwangslaufig eine Arbeitsunfahigkeit nach sich ziehen.
Gerade bei symptomlosen Verldufen bleibe ein infizierter
Arbeitnehmer grundsatzlich arbeitsfahig. Eine korperliche
Beeintrachtigung liegt in einem solchen Fall nicht vor, so-
dass der Klagerin ihre Arbeitsleistung faktisch moglich aber
rechtlich verboten war. Insbesondere komme einer ,bloR”
behordlichen Quarantaneanordnung dabei nicht derselbe
Wert zu, wie einem arztlichen Zeugnis Uber die Arbeitsun-
fahigkeit. Damit folgt das LAG Koéln der bisherigen Recht-
sprechung, wonach der Tatbestand des § 9 BUrlG eng aus-
zulegen und nicht auf andere Sachverhalte auszudehnen
ist. Insbesondere die individuelle Nutzbarkeit des Urlaubs
sei kein Kriterium fir eine Nachgewahrung.

FAZIT

Wird der gewahrte Urlaub durch die Anordnung einer
Quarantane beeintrdchtigt, besteht grundséatzlich kein An-
spruch auf Neugewahrung des beeintrdachtigten Urlaubs.
Das Risiko einer behordlich angeordneten Quarantdne
wahrend des Erholungsurlaubs fallt in den Risikobereich
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Dies gilt so-
wohl fur den Fall der Kontaktquarantane als auch fir den
Fall einer symptomlosen Erkrankung. Etwas anderes gilt
nur, wenn die Quarantdneanordnung wegen einer Infekti-
on mit dem Coronavirus erfolgt und die daraus resultieren-
de Arbeitsunfahigkeit im konkreten Fall durch ein arztliches
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Attest bescheinigt wird. Nicht ausreichend ist hingegen ein
positiver Test und die korrespondierende Quarantanean-
ordnung ohne arztlich festgestellte Arbeitsunfahigkeit. Der
Arbeitgeber muss in einem solchen Fall den beeintrachtig-
ten Urlaub somit nicht nachgewéahren.

72

CHRISTA HAGEN
! Rechtsanwaltin
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Im Falle einer Quarantdneanordnung ist stets zu prufen,
ob der betroffene Arbeitnehmer infiziert ist oder nicht.
Liegt keine Infektion vor, besteht mangels Erkrankung
auch kein Entgeltfortzahlungsanspruch nach § 3 EFZG.
Ist der Arbeitnehmer infiziert, ist genauer zu prifen,
worauf die Arbeitsunfahigkeit beruht. Ist der Arbeitneh-
mer aufgrund seiner Infektion arbeitsunfahig, muss er
dies zwingend durch ein drztliches Attest nachweisen.
Beruht die Arbeitsunfahigkeit jedoch — etwa bei einem
milden oder symptomlosen Verlauf — nur auf der Qua-
rantdaneanordnung und nicht auf einer Erkrankung,
besteht kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung.

Beschaftigungsanspruch nach unternehmerischer
Entscheidung zur Umorganisation

BAG, Urteil vom 15.6.2021 — 9 AZR 217/20

von Rechtsanwaltin Luisa Victoria Jeck

Ein Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhaltnis gekindigt wur-
de, hat im Fall einer erfolgreichen Kiindigungsschutzklage
keinen Anspruch gegen den Arbeitgeber, wonach dieser
seine Organisationsentscheidung, die zum Wegfall des
bisherigen Arbeitsplatzes geflihrt hat, riickgangig machen
muss. Dies entschied jlingst das BAG.

SACHVERHALT

Die Klagerin war bei der Beklagten als Assistentin der Ge-
schaftsleitung tatig. Nach einem Wechsel der Geschafts-
fihrung im Jahr 2016 verteilte die Beklagte die Aufgaben
der Klagerin organisatorisch intern und extern neu und
kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit der Kldagerin betriebs-
bedingt. Dabei berief sich die Beklagte auf den Wegfall
des Arbeitsplatzes der Kldgerin. Wahrend des Kuindigungs-
schutzverfahrens beschéftigte die Beklagte die Klagerin zur
Vermeidung der Zwangsvollstreckung als Verkaufssachbe-
arbeiterin an einem anderen Standort. Die Kundigungs-
schutzklage der Kldgerin hatte Erfolg. Die Beklagte beschaf-
tigte sie jedoch weiterhin als Verkaufssachbearbeiterin am
anderen Standort. Hiergegen wandte sich die Klagerin und

forderte aulRergerichtlich die Beklagte auf, sie wieder an ih-
rem bisherigen Arbeitsplatz in H mit ihren bisherigen Auf-
gaben zu beschaftigen. Dies lehnte die Beklagte ab. Mit der
daraufhin erhobenen zweiten Klage macht die Klagerin die
Beschaftigung am bisherigen Standort mit den bisherigen
Aufgaben geltend.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung zuriickgewiesen. Die Revi-
sion der Klagerin bleibt ebenfalls ohne Erfolg.

DIE ENTSCHEIDUNG DES BAG

Das BAG stellt in seiner Entscheidung zunachst klar, dass
die Klagerin als Arbeitnehmerin zwar grundsatzlich einen
Anspruch auf vertragsgemale tatsachliche Beschaftigung
aus §§ 611a, 613 BGB iV.m. § 242 BGB habe, sich aus
diesem jedoch keine Beschéftigungsgarantie ergebe. Der
Beschaftigungsanspruch des Arbeitnehmers sei nur mit
Begrenzungen anzuerkennen, denn er setze voraus, dass
das Interesse des Arbeitnehmers an seiner Beschaftigung
das des Arbeitgebers an seiner Nichtbeschaftigung tUber-
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wiegt. Nach Ansicht des BAG ist also stets eine Interessen-
abwagung erforderlich, in die alle Umstdnde des Einzelfalls
einzubeziehen sind. Bestehen danach keine Uberwiegen-
den schutzwirdigen Interessen des Arbeitgebers, kann
der Arbeitnehmer grundsétzlich eine vertragsgemaRe Be-
schaftigung verlangen. Stehen hingegen Uberwiegende
schutzwerte Interessen der Beschéftigung entgegen, ist
der Arbeitgeber nicht zur Beschaftigung des Arbeitneh-
mers verpflichtet.

Der Beschaftigungsanspruch kdnne daher ausgeschlossen
sein, wenn eine Beschaftigung z.B. wegen Auftragsmangels
oder eben einer Umorganisation, die auf einer rechtmaRi-
gen unternehmerischen Entscheidung beruht, nicht mehr
moglich ist. Der Arbeitgeber ist nach Ansicht des BAG zum
einen nicht verpflichtet, fir den von der Organisations-
maRnahme betroffenen Arbeitnehmer einen zusatzlichen
Arbeitsplatz einzurichten. Zum anderen kénne vom Arbeit-
geber weder verlangt werden, auf die beschlossene Orga-
nisationsmafnahme zu verzichten, wenn diese rechtlich
nicht zu beanstanden ist, noch kann er gezwungen werden,
seine Organisationsentscheidung mit dem Ziel zu ,modifi-
zieren”, eine Beschaftigungsmoglichkeit zu erhalten. Die
unternehmerische Entscheidung sei dabei gerichtlich nicht
aufihre sachliche Rechtfertigung oder ihre ZweckmaRigkeit
zu Uberprifen, sondern nur daraufhin, ob sie offensichtlich
unsachlich, unverntnftig oder willkurlich ist. Auch sei dem
Arbeitgeber nicht vorzuschreiben, welche und wie viele Ar-
beitspldtze er in seinem Betrieb vorzuhalten hat.

In dem vom BAG zu entscheidenden Fall wére die Beschaf-
tigung der Klagerin auf ihrem bisherigen Arbeitsplatz mit
den bisherigen Aufgaben nur durch Rickgangigmachen
der Organisationsentscheidung der Beklagten moglich ge-
wesen. Da ein Arbeitnehmer jedoch hierauf eben keinen
Anspruch hat, hat die Kldgerin auch keinen Anspruch auf
Beschaftigung auf ihrem bisherigen Arbeitsplatz mit den
bisherigen Aufgaben.

HINWEIS

Mit seiner Entscheidung starkt das BAG die Organi-
sationsfreiheit des Arbeitgebers. Auch im Falle einer
rechtswidrigen Kindigung ist er nicht verpflichtet,
eine rechtmaRige Organisationsentscheidung zu mo-
difizieren oder riickgdngig zu machen, um den Be-
schaftigungsanspruch des Arbeitnehmers erfillen zu
konnen. Der Arbeitgeber verhalt sich weder pflicht-
widrig noch macht er sich schadensersatzpflichtig,
wenn er an seiner unternehmerischen Entscheidung
festhélt, deren Umsetzung zur Unmoglichkeit einer
vertragsgemaRen Beschéftigung des Arbeitnehmers
fuhrt.

Gleichwohl ist bei Beschaftigungsklagen Vorsicht ge-
boten, denn der Erfolg einer solchen hangt entschei-
dend vom Ergebnis einer Interessenabwdgung ab
und diese kann je nach Umstanden des Einzelfalls un-
terschiedlich ausfallen. Nicht ausgeschlossen ist, dass
sich der Arbeitnehmer auf schitzenswerte Belange,
die eine Weiterbeschéftigung auf seinem bisherigen
Arbeitsplatz gebieten, berufen kann und daher das
Beschaftigungsinteresse des Arbeitnehmers das In-
teresse des Arbeitgebers an der Nichtbeschaftigung
Uberwiegt. Das gleiche gilt, sofern anderweitige Be-
schaftigungsmoglichkeiten im Betrieb bestehen. Da-
her ist eine genaue Prifung der Umstdnde des Ein-
zelfalls unerlasslich.

LUISA VICTORIA JECK
Rechtsanwaltin
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Nutzung privater Accounts bei Linkedin und Xing -
(K)ein Fall fiir die Abmahnung?

von Rechtsanwalt Maximilian Guthier

Das private Kommentieren, Liken und Teilen von Beitragen
in sozialen Netzwerken durch Mitarbeiter ist spatestens
seit der Grindung von Facebook regelmafig Gegenstand
arbeitsrechtlicher Auseinandersetzungen. Wahrend sich
Facebook zwischenzeitlich gefihlt zum Festnetztelefon des
Internets gewandelt hat — jeder hat es, aber kaum einer
nutzt es noch — erfreuen sich soziale Netzwerke mit beruf-
lichem Bezug, allen voran Linkedin und Xing, einer stetig
steigenden Beliebtheit. Doch auch bei Linkedin und Xing
wirft die private Nutzung der Netzwerke durch Mitarbeiter
regelmaRig die Frage auf, ob und wie Arbeitgeber auf un-
angemessene Beitrage reagieren kénnen.

Anders als bei der dienstlich veranlassten Nutzung sozialer
Netzwerke stehen dem Arbeitgeber hinsichtlich der priva-
ten Nutzung nur eingeschriankte Moglichkeiten zur Steu-
erung des Verhaltens seiner Mitarbeiter zur Verflgung.
Insbesondere kann der Arbeitgeber seinen Mitarbeitern
grundsatzlich keine Vorgaben zum Inhalt privater Beitrage
in sozialen Netzwerken machen, da dieser private Bereich
dem Weisungsrecht des Arbeitgebers entzogen ist.

Der Arbeitgeber kann jedoch arbeitsrechtliche Konsequen-
zen ergreifen —insbesondere eine Abmahnung, im Wieder-
holungsfall die ordentliche Kiindigung und bei schwerwie-
genden Fallen auch die fristlose Kiindigung —, sofern ein
Mitarbeiter bei der Social-Media-Nutzung gegen seine Lo-
yalitatspflicht gemal § 241 Abs. 2 BGB verstolRen hat. Da-
nach ist jeder Mitarbeiter verpflichtet, die berechtigten In-
teressen seines Arbeitgebers zu wahren, und zwar auch im
privaten Bereich. Ob eine Verletzung der Loyalitatspflicht
vorliegt und wie schwer eine etwaige Pflichtverletzung
wiegt, ist durch eine einzelfallbezogene Abwagung festzu-
stellen. In die Abwadgung miteinzubeziehen sind insbeson-
dere das Recht zur freien MeinungsaulRerung des Mitar-
beiters und das berechtigte Interesse des Arbeitgebers am
Schutz seines guten Rufs.

Bei der Abwédgung hinsichtlich der Frage, ob die Loyalitats-
pflicht verletzt wurde, findet aber auch die Art des sozialen
Netzwerks BerUcksichtigung. So dienen Facebook und Ins-
tagram ganz Uberwiegend der privaten Nutzung. Bei dort
getatigten AuRerungen kénnte sich der Mitarbeiter —in Ab-

hangigkeit davon, wer sich in seiner Kontaktliste befindet
und in welchem Umfang er die offentliche Sichtbarkeit sei-
ner Beitrage in den Einstellungen des sozialen Netzwerks
eingeschrankt hat — darauf berufen, dass diese, vergleich-
bar zu AuBerungen in einem privaten Gesprach, niemals
dazu gedacht waren, an die Offentlichkeit zu gelangen. Bei
beruflichen Netzwerken wie Linkedin und Xing ist dies an-
ders. Diese dienen gerade nicht dem bloRen Austausch im
privaten Freundeskreis. Vielmehr gelangen dort getatigte
Beitrdge oder Likes oft auch anderen Mitarbeitern, Kun-
den oder Vertragspartnern des Arbeitgebers zur Kenntnis.
Aus einem unangemessenen Verhalten eines Mitarbeiters
bei Linkedin und Xing folgt daher fir den Arbeitgeber ein
grolReres Schadenspotential. Dies gilt erst recht vor dem
Hintergrund, dass in einem Linkedin- oder Xing-Profil ei-
nes Mitarbeiters immer auch der aktuelle Arbeitgeber er-
scheint und hierdurch automatisch ein Bezug zu dem je-
weiligen Unternehmen hergestellt wird.

Auch in beruflichen sozialen Netzwerken liegt recht unpro-
blematisch eine ggf. sogar die fristlose Kindigung recht-
fertigende Verletzung der Loyalitatspflicht vor, wenn ein
Mitarbeiter seinen Arbeitgeber, Kollegen oder Vorgesetzte
offentlich beleidigt oder verunglimpft. Schwieriger zu be-
urteilen sind die Félle, bei denen die Verletzung der Loyali-
tatspflicht nicht ganz so offensichtlich zu Tage tritt wie bei
einer offentlichen Beleidigung. Beteiligt sich ein Mitarbei-
ter bei Linkedin oder Xing beispielsweise unter dem Bei-
trag eines anderen Unternehmens an einer Diskussion zu
dem Thema des jeweiligen Beitrags, generiert er dadurch,
dass der Beitrag dann auch seinen Kontakten angezeigt
wird, Aufmerksamkeit fiir das andere Unternehmen. Vor
dem Hintergrund, dass soziale Netzwerke gerade auf einen
Austausch und 6ffentlichen Diskurs ausgerichtet sind, wird
man hierin aber noch keine Verletzung der Loyalitatspflicht
sehen kénnen.

Anders lasst sich dies aber beurteilen, wenn der Mitarbei-
ter durch sein Verhalten bei Linkedin oder Xing indirekt
Werbung fir ein fremdes Unternehmen betreibt, so bei-
spielsweise, wenn der Mitarbeiter unter seinen Kontakten
die Stellenanzeige eines fremden Unternehmens teilt. In
diesem Fall liegt eine Verletzung der Loyalitatspflicht nahe,
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auf die der Arbeitgeber mit einer Abmahnung und im Wie-
derholungsfall mit einer Kindigung reagieren kann. Dies
gilt insbesondere dann, wenn sich die ,Werbung” des Mit-
arbeiters auf einen Konkurrenten des Arbeitgebers bezieht.

FAZIT

Auch bei der privaten Nutzung von Linkedin- und Xing-Ac-
counts sind Mitarbeiter gehalten, ihre Loyalitatspflicht
gegenliber dem Arbeitgeber zu beachten. Entsteht Streit
Uber die Zuldssigkeit eines bestimmten Verhaltens in sozia-
len Netzwerken, kdnnen sich Mitarbeiter zwar regelmaRig
auf ihre Meinungsfreiheit berufen. Diese rechtfertigt aber
nicht uneingeschrankt jedes (unangemessene) Verhalten.

Insbesondere bei einer Rufschadigung des Arbeitgebers
oder indirekter Werbung fir andere Unternehmen stehen
dem Arbeitgeber regelmaliig arbeitsrechtliche Reaktions-
moglichkeiten wie eine Abmahnung oder ggf. auch die
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses zur Verfligung. Ent-
scheidend fir die rechtliche Beurteilung sind aber — wie so
oft — alle relevanten Umsténde des konkreten Einzelfalls.

MAXIMILIAN GUTHIER
Rechtsanwalt

Lockdown und Betriebsrisiko: Kein Lohnanspruch
bei coronabedingter Betriebsschliel3ung

BAG, Urteil vom 13.10.2021 -5 AZR 211/21

von Meike Leitz

Das BAG hat entschieden, dass ein Arbeitgeber, der sei-
nen Betrieb aufgrund eines staatlich verfugten allgemei-
nen ,Lockdowns” zur Bekampfung der Corona-Pandemie
vorlbergehend schlieRen muss, nicht das Risiko des Ar-
beitsausfalls tragt und daher nicht verpflichtet ist, seinen
Beschaftigten Vergltung unter dem Gesichtspunkt des An-
nahmeverzugs zu zahlen.

SACHVERHALT

Die Klagerin war als Verkauferin auf Minijob-Basis in einem
Ladengeschaft fur Nahmaschinen und Zubehor tatig. lhre
monatliche Vergltung betrug EUR 432,00. Im April 2020
war das Ladengeschaft der Beklagten aufgrund der ,All-
gemeinverfigung Uber das Verbot von Veranstaltungen,
Zusammenkiinften und der Offnung bestimmter Betriebe
zur Einddmmung des Coronavirus” der Freien Hansestadt
Bremen vom 23. Marz 2020 geschlossen. Deshalb konnte
die Kldgerin nicht arbeiten und erhielt auch keine Vergu-
tung. Als geringfligig Beschdftigte hatte die Kldgerin — man-
gels Versicherungspflicht in der Arbeitslosenversicherung

—auch keinen Anspruch auf Kurzarbeitergeld. Mit ihrer Kla-
ge begehrte sie Annahmeverzugslohn fir den Monat Ap-
ril 2020 und stitzte sich dabei auf das Betriebsrisiko, das
die Arbeitgeberin gemald § 615 Satz 3 BGB zu tragen habe.
Die Arbeitgeberin beantragte Klageabweisung und vertrat
dabei die Auffassung, dass der ,Lockdown ihres Betriebs
unter das allgemeine Lebensrisiko falle. Dieses sei nicht
beherrschbar und von allen gleichermalien zu tragen und
falle nicht unter das vom Arbeitgeber zutragende Betriebs-
risiko. AuRerdem argumentierte die Arbeitgeberin damit,
dass im Falle der Lohnzahlung die Arbeitnehmerin gegen-
Uber anderen Beschaftigten, die in Kurzarbeit waren und nur
Kurzarbeitergeld bekamen, finanziell bessergestellt ware.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Nach dem
Grundsatz ,ohne Arbeit kein Lohn“, entfallt der Verglitungs-
anspruch des Arbeitnehmers, wenn es diesem unmaoglich
ist, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Hiervon
macht das Gesetz in § 615 Satz 3 BGB eine Ausnahme. Sind
die Umsténde, welche die Erbringung der Arbeitsleistung



unmoglich gemacht haben, der betrieblichen Sphare des
Arbeitgebers zuzurechnen, ist dieser zur Lohnzahlung ver-
pflichtet. Nach Auffassung der Vorinstanzen ist diese Aus-
nahme auch im vorliegenden Fall einschlagig.

DIE ENTSCHEIDUNG DES BAG

Die Entscheidung des BAG war somit wie ein Paukenschlag.
Anders als die Vorinstanzen gab das BAG der Arbeitgebe-
rin Recht. Es entschied, dass der Arbeitnehmerin kein An-
spruch auf Entgeltzahlung unter dem Gesichtspunkt des
Annahmeverzugs zustehe. § 615 Satz 3 BGB regelt selbst
nicht, wann ein Fall des Betriebsrisikos vorliegt. Vielmehr
ist auf die von der Rechtsprechung entwickelten Grund-
satze zurlckzugreifen. Danach trégt der Arbeitgeber das
Betriebsrisiko, weil er den Betrieb leitet, die betrieblichen
Abldufe organisiert, die Verantwortung tréagt und die Ertra-
ge bezieht. Er muss flr das Gefahrenpotential seines Be-
triebes einstehen. Uber internen Stérungen hinaus trégt
der Arbeitgeber auch das Risiko fir von aufRen auf das Un-
ternehmen einwirkende Umstande. Eine Ausnahme davon
kommt - wenn Uberhaupt - nur im Falle einer Existenzge-
fahrdung des Betriebs in Betracht.

Das BAG ist im vorliegenden Fall der Auffassung, dass kein
Fall eines Betriebsrisikos vorliege. Die Arbeitgeberin trage
nicht das Risiko des Arbeitsausfalls, wenn zum Schutz der
Bevolkerung vor schweren und todlichen Krankheitsver-
ldufen infolge von Infektionen mit dem Coronavirus durch
behordliche Anordnung alle nicht fir die Versorgung der
Bevolkerung notwendigen Betriebe geschlossen werden.
In diesem Fall beruhe die Unmoglichkeit der Arbeitsleis-
tung auf einem staatlichen Eingriff zur Bekampfung einer
gesamtgesellschaftlichen Gefahrenlage. Denn es realisiere
sich gerade nicht das in einem bestimmten Betrieb ange-
legte spezifische Betriebsrisiko, vielmehr handle es sich da-
bei um ein allgemeines Lebensrisiko. Solche SchlieBungen
treffen den Arbeitnehmer ndmlich ebenso wie den Arbeit-
geber. Es realisiere sich ein gesamtgesellschaftliches Risiko,

GESCHLOSSEN
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das aber nicht der Betriebssphare des jeweiligen Arbeitge-
bers zugeordnet werden kdnne. Der Arbeitgeber sei somit
gerade nicht einstands- und zahlungspflichtig.

Das BAG sieht die Verantwortung vielmehr beim Staat.
Dieser sei daflr verantwortlich einen adaquaten Ausgleich
flr die Beschéftigten zu schaffen, wenn diesen durch einen
hoheitlichen Eingriff finanzielle Nachteile entstehen. Durch
den erleichterten Zugang zum Kurzarbeitergeld habe der
Staat bereits verdeutlicht, dass er geeignete Instrumen-
te zum Ausgleich finanzieller Nachteile schaffen kénne.
Soweit ein solcher — wie bei der Klagerin als geringflgig
Beschaftigte — nicht greife, beruht dies auf einer Licke
im sozialversicherungsrechtlichen Regelungssystem. Aus
dem Fehlen nachgelagerter Anspriche lasst sich jedoch
keine arbeitsrechtliche Zahlungspflicht der Arbeitgeberin
herleiten.

FAZIT

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer kann es in kinf-
tigen Situationen dieser Art sehr hart treffen. Vor allem
wenn sie zu denen gehoren, die durch das soziale Stitzras-
ter fallen. Diese Licke ist dem BAG bewusst, es leitet aber
auch aus dem Fehlen nachgelagerter Anspriiche keine Zah-
lungspflicht des Arbeitgebers her. Der Appell geht insoweit
umso dringlicher an den Staat. Die Entscheidung des BAG
erfolgte durchaus Uberraschend. Vor allem im Hinblick auf
die bis dahin von der Rechtsprechung verfolgte Linie. Das
Ergebnis des BAG erscheint aber gleichsam lberzeugend
und schafft vor allem die lang ersehnte Rechtssicherheit.

MEIKE LEITZ
Wissenschaftliche Mitarbeiterin
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DAS BESTE AUS DEM NETZ

Unter dieser Rubrik findet sich immer eine kleine Auswahl all derjenigen Beitrage, die wir im letzten
Quartal online veroffentlicht haben. Wer das Ganze bisher verpasst hat, kann das gerne und jederzeit
Uber den beigefligten QR-Code nachholen.

AUSWIRKUNGEN VON COMPLIANCE-ERMITTLUNGEN AUF DIE
KUNDIGUNGSERKLARUNGSFRIST

Welche Auswirkungen umfangreiche Compliance-Ermittlungen auf den Ausspruch einer
(auBerordentlichen) Kiindigung haben konnen.

': MEHR ERFAHREN:
% https://rb-heidelberg.com/auswirkungen-von-compliance-ermittlungen-

auf-die-kuendigungserklaerungsfrist/

REISERER BIESINGER VERTEIDIGT MANDANTIN ERFOLGREICH
GEGEN LIZENZFORDERUNGEN IN ZWEISTELLIGER MILLIONENHOHE

Mit Hilfe von Rechtsanwalt Christian Diener konnte die Mandantin vor einer Zahlung
einer achtstelligen Summe an eine ehemalige Arbeitnehmerin bewahrt werden.

E! MEHR ERFAHREN:
https://rb-heidelberg.com/reiserer-biesinger-verteidigt-mandantin-

erfolgreich-gegen-lizenzforderungen-in-zweistelliger-millionenhoehe/

DIE BETRIEBSRATSWAHLEN 2022 STEHEN VOR DER TUR -
WAS ARBEITGEBER NUN BEACHTEN SOLLTEN

Durch das in Kraft getretene Betriebsratemodernisierungsgesetz und die Anderung der
Wahlordnung haben sich einige Neuerungen ergeben. Doch Welche genau?

(=l MEHR ERFAHREN:
Sty it https://rb-heidelberg.com/die-betriebsratswahlen-2022-
stehen-vor-der-tuer-was-arbeitgeber-nun-beachten-sollten/

DIE VIRTUELLE HAUPTVERSAMMLUNG -
VON DER AUSNAHME ZUR REGEL?

Ob und in welchem Umfang die Digitalisierung auch auf Hauptversammlungen Einfluss
nimmt, wird in diesem Beitrag einer kritischen Prifung unterzogen.

MEHR ERFAHREN:
%  https://rb-heidelberg.com/die-virtuelle-hauptversammlung-

von-der-ausnahme-zur-regel/
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Verarbeitung der Beschaftigtendaten in der
Corona-Pandemie

von Rechtsanwaltin Madelaine Isabelle Baade

Obwohl die Corona-Pandemie unser Leben nun bereits
seit geraumer Zeit pragt und viele Unternehmensabldufe
umgekrempelt hat, bestehen nach wie vor Rechtsunsicher-
heiten bei der Verarbeitung personenbezogener Daten von
Beschaftigten. Insbesondere die Verarbeitung besonderer
personenbezogener Daten von Beschéftigten, worunter
Gesundheitsdaten fallen, ist heikel und birgt einige Fallen.
Die Konferenz der unabhéngigen Datenschutzaufsichtsbe-
horden des Bundes und der Lander (DSK) hat kirzlich eine
Anwendungshilfe veroffentlicht. Darin gibt sie Antworten
auf haufige Fragestellungen zur Verarbeitung von Beschéf-
tigtendaten im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie,
die wir nachfolgend zusammengefasst haben.

Die DS-GVO enthaltin den Art. 6 Abs. 2 und Abs. 3 DS-GVO,
Art.9 Abs. 2 und Abs. 4 DS-GVO sowie Art. 88 Abs. 1 DS-GVO
Offnungsklauseln. Diese gestatten den Mitgliedsstaaten,
spezifischere Vorschriften fur die Verarbeitung von Beschaf-
tigtendaten sowie fir die Verarbeitung besonderer Katego-
rien personenbezogener Daten i.S.d. Art. 9 Abs. 2 DS-GVO
(z.B. Gesundheitsdaten) zu erlassen. Der nationale Gesetz-
geber hat von dieser Moglichkeit u.a. mit dem Infekt-
onsschutzgesetz (IfSG) Gebrauch gemacht. Zudem haben
Landesgesetzgeber erganzende Verordnungen zur Coro-
na-Pandemie erlassen. Diese Vorschriften sind fiir die Be-
urteilung der RechtmaRigkeit der Verarbeitung personen-
bezogener Daten von Beschéftigten zu bericksichtigen.

Diirfen Beschaftigtendaten zur Pandemiebekampfung
verarbeitet werden?

Die DSK sagt — in sehr engen Grenzen — ja. Rechtsgrund-
lage ist § 6 Abs. 1 BDSG bzw. Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-
GVO, jeweils i.V.m. den tarif-, arbeits- und sozialrechtlichen
Regelungen des nationalen Rechts. Werden Gesundheits-
daten verarbeitet, sind zudem spezialgesetzliche Bestim-
mungen wie die des IfSG sowie § 26 Abs. 3 BDSG und
Art. 9 Abs. 2 lit. b DS-GVO zu beachten. Die seitens des
Arbeitgebers ergriffenen MalRnahmen missen jedoch —
so die Anwendungshilfe — verhéltnismaRig sein. Die Daten
sind vertraulich zu behandeln, ausschlieRlich zweckgebun-
den zu verwenden und nach Wegfall des jeweiligen Verar-
beitungszwecks (also spatestens am Ende der Pandemie)
unverzuglich zu l6schen.

Diirfen Beschiaftigtendaten mittels eines , Kontakt-Tage-
buchs” (berufsbedingte bzw. innerbetriebliche Kontak-
te) zur Pandemiebekdmpfung verarbeitet werden?

Nach Ansicht der DSK grundsatzlich ja. Denn die Pandemie-
bekdampfung wird als berechtigtes Interesse von Arbeitge-
bern angesehen, das Ansteckungsrisiko in Unternehmen zu
reduzieren bzw. schnell eingrenzen zu kénnen, um so auch
den Betrieb des Unternehmens unter den Bedingungen
der Pandemie soweit wie moglich aufrecht zu erhalten. Das
Kontakt-Tagebuch erleichtert es den Arbeitgebern nach
der Information eines Beschaftigten, an COVID erkrankt
zu sein, dessen berufsbedingte bzw. innerbetrieblichen
Kontakte zu ermitteln, diese Uber die Risikobegegnung zu
unterrichten und ggfs. innerbetriebliche Vorkehrungen wie
Homeoffice treffen zu kbnnen. Rechtsgrundlage fir diese
Malnahme ist nach Ansicht der DSK Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-
GVO.

Besonderheiten sind zu bericksichtigen, sollte die Be-
rufsausibung des Beschaftigten einem gesetzlich ange-
ordneten besonderen Geheimnisschutz unterliegen (z.B.
betriebliche Datenschutzbeauftragte, Betriebsratsmitglie-
der oder im Betrieb angestellte Betriebsarzte). Sobald in
diesen Fallen ein Kontakt-Tagebuch den Geheimnisschutz
der Kontaktpersonen verletzen wirde, fehlt es — so die DSK
— an einem spezifischen gesetzlichen Erlaubnistatbestand
zur Durchbrechung des Berufsgeheimnisschutzes. Eine He-
rausgabe oder Ubermittlung der Kontaktdaten an Arbeit-
geber ist in diesen Fallen unzuldssig.

Im Zusammenhang mit dem Flhren von Kontakt-Tage-
bidchern sind die allgemeinen datenschutzrechtlichen
Grundsdtze zu beachten. So durfen gemall der Einschat-
zung der DSK nach dem Grundsatz der ,Zweckbindung”
(Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO) Arbeitgeber die Eintragungen in
einem Kontakt-Tagebuch nur nutzen, wenn ein Infektions-
fall vorliegt. AuBerdem ist nach dem Grundsatz der ,Daten-
minimierung” (Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DS-GVO) eine Erfassung
nur derjenigen personenbezogenen Daten zuldssig, die flr
die Kontaktnachverfolgung notwendig sind. Die Nutzung
der Kontaktdaten ist hiernach zudem auf einen moglichst
engen Kreis ermdchtigter Personen zu beschrdanken. Gemaf
der Anwendungshilfe erfordern darlber hinaus der Grund-
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satz der ,Speicherbegrenzung” (Art. 5 Abs. 1 lit. e DS-GVO)
und das Recht auf Loschung (Art. 17 DS-GVOQ), dass die Ein-
tragungen regelmaRig nicht langer als zwei Wochen nach
dem Kontakt gespeichert und nach der Zweckerflllung
geloscht werden. SchlieBlich ist auch der Grundsatz der
,Integritat und Vertraulichkeit” (Art. 5 Abs. 1 lit. f DS-GVO)
und deren Gewahrleistung (Art. 24, 25 und 32 DS-GVO) zu
wahren. Das Kontakt-Tagebuch musse daher vor dem Zu-
griff unbefugter geschitzt werden.

Diirfen private Kontaktdaten der Beschaftigten zur
Pandemiebekampfung verarbeitet werden?

Auch diese Frage bejaht die DSK, sofern eine Einwilligung
der Beschéftigten vorliegt. Die Einwilligung muss jedoch
wirksam, insbesondere freiwillig erteilt werden. Die DSK ist
der Auffassung, dass wegen des zwischen dem Arbeitgeber
und Beschéftigten bestehenden Uber- und Unterordnungs-
verhaltnisses das Kriterium der Freiwilligkeit bei Beschaf-
tigten regelmaRig nicht gegeben sein wird. Nach § 26 Abs.
2 Satz 2 BDSG hat der Gesetzgeber jedoch beispielhaft In-
dizien genannt, wann ausnahmsweise von der Freiwilligkeit
einer Einwilligung ausgegangen werden kann.

Dies ist etwa dann der Fall, wenn flr den Beschéftigten ein
rechtlicher oder wirtschaftlicher Vorteil erreicht wird oder
Arbeitgeber und Beschéftigter gleichgelagerte Interessen
verfolgen. Die DSK sieht die Pandemiebekdampfung als
gleichgelagerte Interessen von Arbeitgeber und Beschaf-
tigten. An dieser Stelle kdnne deshalb die Freiwilligkeit der
Einwilligung ausnahmsweise angenommen werden. Al-
lerdings musse durch geeignete Maknahmen gewahrleis-
tet sein, dass die Erteilung der Einwilligungen tatsachlich
freiwillig, zweckgebunden sowie schriftlich oder elektro-
nisch erfolge. Die privaten Kontaktdaten durfen gemald der
Anwendungshilfe sodann nur zu dem in der Einwilligung
angegeben Zweck der Pandemiebekdmpfung verarbeitet
werden.

Diirfen positiv getestete Beschaftigte innerhalb der
gesamten Belegschaft oder gegeniiber ihren (moglichen)
Kontaktpersonen namentlich bekanntgegeben werden?
Da die namentliche Bekanntgabe der positiv getesteten
Person innerhalb der gesamten Belegschaft fur die Wahr-
nehmung des vom Arbeitgeber verfolgten Interesses der
Pandemiebekampfung nicht erforderlich ist, darf eine
Namensnennung nach Auffassung der DSK i.d.R. nicht
erfolgen. Stattdessen kdnne man einzelne Kontakte beim
Erkrankten abfragen und diese im Anschluss — ohne
Namensnennung — Uber eine mogliche Infektion infor-
mieren.

Diirfen Beschéftigtendaten mittels des Einsatzes von
sogenannten Warmebildkameras zur Pandemiebekdmp-
fung verarbeitet werden?

Grundsatzlich nein, sagt die DSK. Fir die Temperatur-
messung mittels Warmebildkameras bedirfte es einer
wirksamen Einwilligung des jeweiligen Beschaftigten.
Die DSK sieht in der Pandemiebekdampfung zwar grund-
satzlich gleichgelagerte Interessen von Arbeitgeber und
Beschaftigten. Eine freiwillige und damit wirksame Ein-
willigung erscheint daher trotz des dem Arbeitsverhalt-
nis immanenten Unter- und Uberordnungsverhiltnisses
moglich. Dies aber nur, wenn der Beschaftigte eine echte
Wahl hat. Sind also alle Betriebseingange mit Warme-
bildkamera ausgestattet, kann nach der Einschatzung der
DSK eine Freiwilligkeit bei der Einwilligung nicht ange-
nommen werden. Existieren hingegen Betriebseingange
ohne Warmebildkamera, erscheint eine wirksame Einwil-
ligungserklarung des Beschaftigten moglich. Die Einwilli-
gung muss sich ausdriicklich auf das verarbeitete Datum
(Korpertemperatur) beziehen, § 26 Abs. 3 Satz 2 BDSG.

Diirfen Beschéftigtendaten bei der Nutzung von Video-
konferenzsystem verarbeitet werden?

Grundsatzlich ja, nach Auffassung der DSK. Je nach Kontext
der Verarbeitungssituation kann sich eine Befugnisnorm
aus Art. 6 Abs. 1 lit. a, b oder f DS-GVO, ggf. auch in Verbin-
dung mit dem nationalen Recht, ergeben. ...

Den vollstandigen Beitrag mit

weiteren interessanten und
praxisrelevanten Themenkomplexen
zum Beschéftigtendatenschutz

finden Sie auf unserer Webseite

ZUM BEITRAG
https://rb-heidelberg.com/verarbeitung-der-
beschaeftigtendaten-in-der-corona-pandemie/

MADELAINE ISABELLE BAADE
Rechtsanwaltin
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Schadensersatzanspruch gemaR Art. 82
Abs. 1 DS-GVO erfasst auch Bagatellschidden

von Rechtsanwé}lﬁn Madelaine Isabelle Baade

Seit Inkrafttreten der DS-GVO ist umstritten, ob der Ersat-
zanspruch aus Art. 82 Abs. 1 DS-GVO wegen des VerstoRes
gegen die Verordnung eine gewisse Erheblichkeit des (im-
materiellen) Schadens voraussetzt. Aufgrund der Unsicher-
heiten in Rechtsprechung und Literatur legte der Oberste
Gerichtshof in Osterreich die Frage dem Europaischen Ge-
richtshof (EuGH), der hierzu allerdings noch keine Stellung
bezogen hat, zur Vorabentscheidung vor. Nun hatte auch
das Landesarbeitsgericht (LAG) Hessen Uber einen Fall zu
entscheiden, in dem dieses Rechtsproblem zum Tragen kam.

SACHVERHALT

Der Klager war seit Dezember 2016 bei der Beklagten
beschaftigt. Im Mai 2019 beantragte er eine einstweilige
Verfligung mit dem Ziel, montags, dienstags und mittwoch-
morgens im Ort A vorldufig weiterbeschaftigt zu werden,
da er an diesen Tagen in der Regel seine Kinder zu betreu-
en habe. Dies versicherte er eidesstattlich. Nach dem Ver-
fahren vor dem Arbeitsgericht (ArbG) Frankfurt am Main
am 27.05.2019, einem Montag, bemerkte der Prozessbe-
vollméachtigte der Beklagten im ICE Richtung Ort B einen
Mann, den er fur den Klager hielt. Das Fahrtziel wider-
sprach seiner Auffassung nach dem Inhalt der eidesstatt-
lichen Versicherung des Klagers. Er beauftragte daher eine
Detektei mit der Observation des Klagers an jeweils drei
Montagen und Dienstagen. Diese stellte fest, dass der Kla-
ger seine Kinder an keinem der Observationstage betreu-
te. Daraufhin horte die Beklagte den Klager zum Verdacht
des Prozessbetrugs an und kindigte das Arbeitsverhaltnis

anschliefend fristlos. Hiergegen erhob der Klager Kindi-
gungsschutzklage beim Arbeitsgericht (ArbG) Frankfurt
am Main. Einige Monate spater erfolgte vorsorglich eine
erneute auRerordentliche Kiindigung wegen des Verdachts
des Vortduschens einer Arbeitsunfahigkeit. Der Klager
wandte sich auch hiergegen mit einem Kindigungsschut-
zantrag und begehrte dartber hinaus unter anderem die
Zahlung eines angemessenen Schmerzensgeldes wegen
der Detektiviberwachung seitens der Beklagten.

Das ArbG stellte fest, dass das Arbeitsverhaltnis durch die
beiden aufRerordentlichen Kindigungen nicht beendet
wurde. Den Antrag des Beklagten auf Schadensersatz wies
es allerdings ab. Die Beklagte legte gegen dieses Urteil beim
LAG Hessen Berufung ein und riigte, dass das Gericht den
Kindigungsschutzantragen zu Unrecht stattgegeben habe.
Der Klager wiederum beantragte im Rahmen seiner An-
schlussberufung unter anderem, die Beklagte zur Zahlung
eines angemessenen Schmerzensgeldes zu verurteilen.

ENTSCHEIDUNG DES LAG HESSEN

Das LAG Hessen hielt die Berufung der Beklagten fir teil-
weise begrindet und erachtete jedenfalls die zweite au-
Rerordentliche Kiindigung fir wirksam. Allerdings war auch
die Anschlussberufung des Klagers insoweit begriindet,
als es die Beobachtung des Klagers durch die Detektei fur
unzulassig hielt und dem Klager wegen des hierdurch ent-
standenen immateriellen Schadens einen Ersatzanspruch
aus Art. 82 Abs. 1 DS-GVO in Hohe von EUR 250,00 fir jede
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der sechs Observationen, also insgesamt EUR 1.500,00 zu-
sprach.

Zwar konne in der Aufdeckung einer Straftat im Beschaf-
tigungsverhaltnis — vorliegend des versuchten Prozessbe-
trugs — ein berechtigtes Interesse der Beklagten im Sinne
des § 26 Abs. 1 Satz 2 BDSG liegen. Dies erfordere aber
einen berechtigten Anlass, der nicht vorliege. Der Pro-
zessbevollméachtigte hatte die Person im Zug vielmehr an-
sprechen kénnen, um sich zu vergewissern, dass es sich
tatsachlich um den Kldager handelt. Stattdessen habe er
auf eine vage Vermutung hin eine Detektei mit der Obser-
vation beauftragt. Die Beobachtung des Klagers an sechs
Tagen in seinem Privatleben verletze ihn auch in seinem
allgemeinen Personlichkeitsrecht. Obwohl keine Foto- oder
Videoaufnahmen angefertigt wurden hielt das Gericht aus
Genugtuungs- und Praventionsgesichtspunkten einen
Schadensersatz in der Hohe von insgesamt EUR 1500,00
flr angemessen.

Nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO habe jede Person, der wegen
eines VerstolRes gegen diese Verordnung ein materiel-
ler oder immaterieller Schaden entstanden ist, Anspruch
auf Ersatz gegen den Verantwortlichen oder gegen den
Auftragsverarbeiter wegen materieller und immaterieller
Schaden. Der Schadensbegriff in Art. 82 Abs. 1 DS-GVO sei
ein europarechtlicher, sodass nicht auf nationale Erheb-
lichkeitsschwellen oder andere Einschrankungen abgestellt
werden durfe. Vielmehr sei durch die unionsrechtliche

Regelung auch der Ersatz vermeintlicher Bagatellschaden
nicht ausgeschlossen.

FAZIT

Angesichts dieses Urteils sei Arbeitgebern geraten, daten-
schutzrelevante MaRnahmen, die der Uberpriifung eines
Straftatverdachts im Beschaftigungsverhéltnis dienen, erst
dann zu ergreifen, wenn keine milderen Mittel zur Verfu-
gung stehen. Empfindlichen Schadensersatzforderungen
der betroffenen Arbeitgeber kann so jedenfalls effektiv
begegnet werden. Das letzte Wort im Kontext des Scha-
densersatzanspruchs gemaf Art. 82 Abs. 1 DS-GVO ist aber
noch nicht gesprochen. Zwar sind auch weite Teile der Li-
teratur der Ansicht des LAG Hessen, dass die Erwagungs-
grinde sowie Ziel und Zweck der Anspruchsgrundlage und
die dadurch bedingte weite Auslegung dem Erfordernis ei-
ner Erheblichkeitsschwelle entgegenstehen. Ob der EuGH
im Rahmen der Vorlageentscheidung dieser Auffassung
folgt, bleibt aber abzuwarten.

MADELAINE ISABELLE BAADE
Rechtsanwaltin
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Absenkung der BBG RV West

von Rechtsanwaltin Dr. Simone Evke de Groot

Ausgehend von der wirtschaftlichen Entwicklung der ver-
gangenen zwei Jahre hat sich der Gesetzgeber mit Wirkung
zum 01.01.2022 erstmals zu einer (moderaten) Senkung
der Beitragsbhemessungsgrenze (BBG West) entschlossen.
Dies liegt nunmehr bei 7.050,- € (statt zuvor 7.100,- €) mo-
natlich, entsprechend 84.600,- € — statt zuvor 85.200,- €
- jahrlich.

FOLGEN FUR DIE GESETZLICHE
RENTENVERSICHERUNG

Auf die gesetzliche Sozialversicherung wird dies kaum Ein-
fluss haben. Zwar sind die Lohn- und Gehaltsabrechnungen
entsprechend anzupassen und es werden auch entspre-
chend weniger Sozialversicherungsbeitrage fallig — was sich
auch auf die Hohe der spateren Leistungen naturgemaf

auswirkt, indes ist der Effekt gering. Entsprechendes gilt
fr Zusatzversorgungswerke, die sich an die DRV anlehnen.

FOLGEN FUR DIE BETRIEBLICHE
ALTERSVERSORGUNG

Spurbar kdnnen hingegen die Folgen fir die bAV sein, fur
die sowohl von gesetzlicher als auch von vertraglicher Sei-
te immer wieder auf die BBG abgestellt wird. Dies betrifft
in erster Linie die Steuer- und Sozialversicherungsfreiheit
gem. § 1 Abs. 1 Nr. 9 SvEV (fur Direktversicherung, Pen-
sionsfonds und Pensionskasse) sowie gem. § 14 SvEV (fur
die Entgeltumwandlung bei Direktzusage und Unterstit-

zungskassenversorgung). Es hat aber auch Auswirkungen

auf den Anspruch auf Entgeltumwandlung gem. § 1 a Be-
trAVG und die Hohe einer arbeitgeberseitigen Bezuschus-
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sung der Entgeltumwandlung gem. § 1 a Abs. 1 a BetrAVG
(siehe dazu den Beitrag in unserer Winterausgabe 2021).
Das bedeutet nunmehr:
e Der gesetzliche Anspruch auf Entgeltumwandlung
betrdgt nun maximal 3.384,- € jahrlich
(= 282,- € monatlich)

e Steuerfreiheit gem. § 3 Nr. 63 EStG fur bis zu
6.768,- € jahrlich (= 564,- € monatlich)

¢ Die Sozialversicherungsfreiheit ist begrenzt auf
3.384,- € jahrlich (= 282,- € monatlich)

¢ Die Pflicht zum Arbeitgeberzuschuss gem. § 1 a

Abs. 1 a BetrAVG sinkt

— Bei konkreter Ermittlung der tatsachlichen Sozial-
versicherungsersparnis um den neuen individuell
ermittelten Betrag

— Bei Pauschalierung auf 15 % des Arbeitnehmerbe-
trags entsprechend prozentual, der Zuschuss betragt
dann neu maximal 507,60 € jahrlich
(= 42,30 € monatlich)

FAZIT

Von eklatant groRRer Bedeutung ist die Berlcksichtigung
der neuen Werte bei der Lohnbuchhaltung, vor allem so-
weit die Sozialversicherungs- und Steuerfreiheit zum Tra-
gen kommt. Bei Anwendung der alten Grenzen wirden
ansonsten u.U. zu wenig Beitrdge entrichtet, was sowohl
als Steuerverkirzung als auch wegen Nichtentrichtens
geschuldeter Sozialversicherungsbeitrage (§ 266 a StGB)
empfindliche Folgen nach sich ziehen kann.

Sofern die Arbeitnehmer von der Hochstgrenze auf der Ba-
sis der Vorjahreswerte aus 2020 Gebrauch machen méch-
ten ist zu prifen, ob eine freiwillige Entgeltumwandlung in
der alten Hohe ermoglicht werden kann (ggfs. sogar muss)
und wenn ja, welche Umsetzungsakte bei einer mittelbar
durchgefihrten Versorgung erforderlich sind. Insoweit sind
insbesondere die Versorgungs- bzw. Versicherungsbedin-
gungen eines externen Tragers — soweit vorhanden- mit in
den Blick zu nehmen.

Innerhalb der Mindest- und Maximalgrenzen, die gesetz-
lich und ggfs. vertraglich fir die Entgeltumwandlung ge-
setzt sind, kann der Mitarbeiter grds. den Betrag, den er
von seinem Entgelt fur die bAV aufbringen mdchte, frei
wahlen. Nicht wenige Arbeitnehmer haben diese Betrdge

gerade unter dem Eindruck von pandemiebedingten Ein-
schnitten in den letzten Monaten auch individuell neu be-
stimmt. Dies ist und bleibt auch in Zukunft moglich, ggfs. ist
auch im Einzelfall gewiinscht bedingt durch die Einsparung
in der gesetzlichen Beitragspflicht zur Sozialversicherung
etwas mehr in die bAV einzubringen.

Beim Arbeitgeberzuschuss ist Vorsicht geboten um nicht
unbedacht eine etwaige betriebliche Ubung dahingehend
zu begriinden, dass mehr Zuschuss als gesetzlich (oder ta-
rifvertraglich) geschuldet ist, versprochen wird, der dann
ggfs. auch in der Zukunft bei spateren Anhebungen der
BBG entsprechend zum Tragen kdame. Modelle, die sich
prozentual am Arbeitnehmerbeitrag orientieren, haben
den praktischen Nutzen, dass nicht jede Anderung der
BBG im Einzelnen nachvollzogen werden muss. Auch hier
ist aber auf die richtige Zuschusshdhe gemessen an der je-
weils aktuellen BBG zu achten.

Die Praxis kennt Versorgungszusagen, die zwischen den
Gehaltsbestandteilen unterhalb und oberhalb der BBG
differenzieren, wobei sich die Leistungshéhe anhand un-
terschiedlicher Steigerungsfaktoren ermittelt (sog. ,ge-
spaltene Rentenformel”, insbesondere als Anreiz fir Bes-
serverdiener gewahlt). Derartige Modelle passen sichi.d.R.
Veranderungen der BBG dynamisch mit an, sie beziehen
sich nach der Rechtsprechung des BAG, die der Senat zur
Anhebung der BBG ab 2003 gepragt hat, somit jeweils auf
die geltende BBG. Versorgungszusagen, die auf fixe Betra-
ge in Euro abstellen, bleiben demgegeniber von der Ab-
senkung der BBG unberihrt, hier findet gerade kein Auto-
matismus statt, sondern Anderungen sind im Einzelfall zu
prifen und dann mit dem bekannten betriebsrentenrecht-
lichen Instrumentarium umzusetzen. Werden dynamische
und statische Verbindung zur BBG miteinander kombiniert
(etwa durch Steigerungssatze auf der Grundlage der jewei-
ligen BBG in Verbindung mit einer Hochstgrenze fur die
Rente, die aber statisch auf einen bestimmten Eurobetrag
festgeschrieben ist), dann kommt es auf die Auslegung der
jeweiligen Zusage an.

DR. SIMONE EVKE DE GROOT
Rechtsanwaltin

>
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Anspriche des Auftragnehmers
bei Bauzeitverzug

Gastbeitrag von Rechtsanwalt Bernhard Leisner

Nicht selten kommt es bei mittleren und gréReren Bau-
vorhaben, zu deren Umsetzung eine Vielzahl von Auftrag-
nehmern fir verschiedene Gewerke verpflichtet werden,
zu Stérungen im Bauablauf. Die Ursachen reichen von rein
innerbetrieblich bedingten Verzégerungen der Bauausfih-
rung Uber teilweise Uberbetriebliche Verzogerungsursa-
chen, z.B. pandemiebedingte Einschrankungen beim Per-
sonaleinsatz, bis hin zu Verzégerungen aus eingeschrankter
oder unterbrochener Verflgbarkeit von Baustoffen.

Verzogerungen der Ausfihrung von Leistungen in den ein-
zelnen Gewerken flhren regelmaRig dazu, dass Leistungen
in den Folgegewerken nicht begonnen werden kénnen. Bei
groleren Bauvorhaben werden Unternehmer in Folgege-
werken Ublicherweise bereits vertraglich gebunden, bevor
die erforderlichen Leistungen von Vorunternehmern voll-
standig erbracht sind. Zumeist sind auch in diesen Vertra-
gen Vertragsfristen vereinbart, die infolge des Bauverzugs
nicht eingehalten werden kdénnen. Nicht selten kommt es
in solchen Fallen dazu, dass ein Unternehmer wegen feh-
lender Vorunternehmerleistungen mit der Ausfiihrung der
eigenen Leistung erst Monate nach dem vertraglich verein-
barten Leistungsbeginn oder auch erst nach dem vertrag-
lich vereinbarten Fertigstellungstermin beginnen kann.

In diesen Fallen stellt sich regelmaRig die Frage, welchen
Ausgleich die Auftragnehmer flr lhre Nachteile aus der
Verzogerung verlangen konnen. Dabei ist zwischen jenen
Nachteilen zu unterscheiden, die der Auftragnehmer in
der Zeit zwischen dem vertraglich vereinbarten Leistungs-
beginn und der tatsdchlichen Leistungsaufnahme erleidet
und denen, die ihm dann erst bei der tatsachlichen Leis-
tungsausfihrung entstehen.

Far wirtschaftliche Nachteile, die der Auftragnehmer in
Unkenntnis der spateren Bauverzogerung und im Vertrau-
en auf die vereinbarten Vertragstermine fir die Leistun-
gen in der Zeit erleidet, in der er seine Leistungen noch
nicht ausfihren kann, sieht das Gesetz in § 642 BGB einen
Entschadigungsanspruch wegen fehlender Mitwirkung
des Bauherren vor. Zum Inhalt des Entschadigungsan-
spruchs entschied der Bundesgerichtshof in der Grundsat-
zentscheidung vom 26.10.2017 — VII ZR 16/17, dass dem

Grunde nach nur eine Entschddigung fur die unproduktiv

bereitgehaltenen Produktionsmittel verlangt werden kann.
Damit scheiden die wesentlichen Nachteile, welche die
Auftragnehmer regelmaRig aus der zeitlich verzogerten
Ausfihrung der Leistung erleiden, als Ersatzposition fur
den Entschadigungsanspruch nach § 642 BGB aus. Die-
se durften von Auftragnehmern namlich vorwiegend in
den allgemeinen Baupreis- und Lohnkostensteigerungen
wahrgenommen werden. Fir die Mehrkosten, die dem
Auftragnehmer bedingt durch eine allgemeine Steigerung
von Baustoffpreisen und Lohnkosten bei der spateren Aus-
fihrung entstehen, gewahrt der Entschadigungsanspruch
in § 642 BGB keinen Ausgleich, weil diese Nachteile dem
Auftragnehmer erst entstehen, wenn er leistet und nicht
in der Zeit entstehen, in der er noch nicht leisten konnte.
Ersatzfahig sind nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs jedoch jene Nachteile, aus dem unproduktiven
Bereithalten von Produktionsmitteln. Hierunter fallen etwa
die Bereitstellung von Personal oder von Gerdten oder
sonstigen Baustellengemeinkosten verursachenden Kos-
tenpositionen. Wird also vom Auftragnehmer Personal fur
die Baustelle bereitgestellt und kann dieses die Arbeiten
wegen fehlender Vorunternehmerleistungen nicht auf-
nehmen, sondern muss untatig bleiben, so kann der Auf-
tragnehmer eine Entschadigung flr das Vorhalten des un-
produktiv bereitgehaltenen Personals verlangen. Gleiches
gilt grundsatzlich auch fur auf der Baustelle bereitgestellte
Gerate bzw. Maschinen wie etwa Krane, Bagger oder Bau-
stelleneinrichtung (Baucontainer). Der Entschadigungsan-
spruch nach § 642 BGB hat nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nur vergleichsweise geringe Anfor-
derungen. Der Auftragnehmer muss - vereinfacht ausge-
drickt - nur darlegen und nachweisen, dass er zur Leistung
bereit war und Produktionsmittel bereitgestellt hat bzw.
unmittelbar hatte bereitstellen konnen und, dass er mit der
Ausflihrung der Leistung aufgrund nicht von ihm zu erbrin-
gender, fehlender Vorleistungen nicht beginnen konnte.

Konkrete Vorgaben, wie der Entschddigungsbetrag nach
§ 642 BGB im Einzelfall zu berechnen ist, enthalt die Grund-
satzentscheidung des Bundesgerichtshofs vom 26.10.2017
noch nicht abschlieBRend. Mit einer Entscheidung vom
30.01.2020 konkretisierte der Bundesgerichtshof die anzu-
wendende Berechnungsmethodik dahingehend, dass die
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Bestimmung einer angemessenen Entschadigung an den
Vergltungsanteilen einschlieBlich der Anteile fur allgemei-
ne Geschaftskosten sowie Wagnis und Gewinn fur die kon-
kret unproduktiv bereitgehaltenen Produktionsmittel zu
orientieren ist. In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung
werden die einzelnen vergltungsrelevanten Positionen
uneinheitlich bericksichtigt. RegelmaRig wird es hiernach
fur den Auftragnehmer erforderlich sein, eine Entschadi-
gungsforderung nach § 642 BGB mit konkreten Angaben
dazu zu begriinden, welche Produktionsmittel ab welchem
Zeitpunkt unproduktiv bereitgehaltenen wurden und wel-
che Vergltungsanteile fir diese bei produktivem Einsatz
im entsprechenden Zeitraum angefallen waren.

Eine gefestigte Rechtsprechung dazu, ob Zuschlagsantei-
le in der Vergltung fir allgemeine Geschaftskosten und
oder Wagnis und Gewinn bei der Ermittlung des Entscha-
digungsanspruchs zu berlcksichtigen sind, ist noch nicht
erkennbar.

Da bei gréReren Bauvorhaben mitunter auch Verzogerun-
gen im Umfang von mehreren Jahren eintreten konnen, er-
scheint es sachfremd und unangemessen, Auftragnehmern
einen Entschadigungsanspruch fir ein zeitlich unbegrenz-
tes unproduktives Vorhalten von Produktionsmitteln zu ge-
wahren. Diesen Umstand nahmen verschiedene Gerichte
zum Anlass, danach zu differenzieren, ob das unproduktive
Bereithalten der Produktionsmittel durch den Auftragge-
ber verlangt wurde oder nicht. Soweit dies nicht der Fall ist,
steht der Auftragnehmer in der Pflicht, eigenverantwort-
lich vom unproduktiven Bereithalten Abstand zu nehmen
und Produktionsmittel anderweitig einzusetzen. Praktisch
wirkt sich dies auf die Frage aus, fir welchen Zeitraum
eine Entschadigung fur das unproduktive Vorhalten eines
konkreten Produktionsmittels angenommen werden kann.
Konkrete zeitliche Vorgaben existieren hierzu nicht.

So Auftragnehmer-freundlich gering die Voraussetzung fur
einen Entschadigungsanspruch nach § 642 BGB in man-
cher Hinsicht erscheinen, so eingeschrankt ist sein An-
wendungsbereich. Die fur den Auftragnehmer besonders
relevanten Mehrkosten-Faktoren Baupreis- und Lohnkos-
tensteigerungen werden bei lang andauernden Verzoge-
rungen wirtschaftlich eine wesentlich gréRere Rolle spie-
len, als die Frage, ob beispielsweise die Kosten fir einen
nutzlos vorgehaltenen Baucontainer ersatzfahig sind. Dies
umso mehr, weil die Zeitraume, fir welche eine Entscha-
digung geltend gemacht werden kann, nach der Recht-
sprechung ohnehin beschrankt sind. Die Beschrankung des
Anwendungsbereichs des Entschadigungsanspruchs folgt

nicht zuletzt aus dem Umstand, dass es sich um einen ver-
schuldensunabhangigen Anspruch handelt. Der Auftragge-
ber ist zur Entschadigung auch dann verpflichtet, wenn ihn
an der Verzogerung kein Verschulden trifft.

Weitergehende Anspriiche, welche auch diese wesent-
lichen Mehrkostenfaktoren abdecken, kommen nur bei
Vorliegen besonderer Umstande etwa nach § 2 Abs. 5, 5
VOB/B oder bei Verschulden des Auftraggebers in Betracht.
Ist die Verzogerung etwa Folge einer bauzeitbezogenen An-
ordnung des Auftraggebers — wobei ein solches zeitliches
Anordnungsrecht nach der wohl herrschenden Meinung
in Literatur und Rechtsprechung nicht aus der VOB/B oder
auch nicht aus den werkvertraglichen Regelungen des BGB
abgeleitet werden kann, mithin im Vertag geregelt sein
muss — ergabe sich ein Anspruch des Auftragnehmers auf
Vergltung nach § 2 Abs. 5, 6 VOB/B. Ein solcher Anspruch
umfasst die tatsdchlich erforderlichen Kosten nebst ange-
messenen Zuschlagen fiir Wagnis und Gewinn.

Alternativ kann ein ebenfalls nicht mit den inhaltlichen Be-
schrankungen des Entschddigungsanspruches nach § 642
BGB behafteter Schadenersatzanspruch des Auftragneh-
mers bestehen. Uber einen solchen kénnen Mehrkosten
ersetzt verlangt werden, die bei der verzogerten Ausfih-
rung von Leistungen entstehen. In der Praxis sind die Falle,
in denen ein Verschulden des Auftraggebers an der Verzo-
gerung nachweisbar ist, jedoch selten.

FAZIT

In den haufigen Féllen einer dem Auftragnehmer wegen
fehlender Vorgewerke nur verspatet moglichen Leistungs-
erbringung wird dieser zumeist nur fur die aus der Verzo-
gerung begrindeten und in deren zeitlicher Dauer entstan-
denen Nachteile eine Entschadigung verlangen kénnen.
Mehrvergitungsanspriiche wegen allgemeiner Steigerung
von Baupreisen und Lohnkosten sind vom allgemeinen Ent-
schadigungsanspruch nicht erfasst. Sie sind nur bei vorlie-
gen besonderer Voraussetzungen im Einzelfall ersatzfahig.
In jedem Fall ist die Beratung durch einen baurechtlich
spezialisierten Rechtsanwalt zur Prifung der konkreten
Anspriiche zu empfehlen.

l@«*‘- ' BERNHARD LEISNER
3 — Rechtsanwalt
<
b 4



36 WIRTSCHAFTSRECHT

Einstweiliger Rechtsschutz fiir Gesellschafter
bei zwangsweiser Einziehung des Geschaftsanteils
im Start-Up-Umfeld.

von Rechtsanwalt Dr. Philipp Bollacher

Der BGH hatte bereits 2019 entschieden, dass ein Gm-
bH-Gesellschafter, der durch Zwangseinziehung seinen
Geschaftsanteil verliert in einem solchen Fall per einst-
weiliger Verfligung vorab die Unterlassung der Einrei-
chung einer geanderten Gesellschafterliste verlangen
kann. Das OLG Minchen fiihrt diese Rechtsprechung nun
konsequent fort, indem es dem betroffenen Gesellschaf-
ter — fur den Fall, dass eine gednderte Gesellschafterliste
bereits zum Handelsregister eingereicht wurde — auch ei-
nen Berichtigungsanspruch dahingehend einrdumt, dass
die Anderung der bereits eingereichten Gesellschafterliste
verlangt werden kann und dieser Anspruch auch im Wege
einer einstweiligen Verfligung durchgesetzt werden kann.

SACHVERHALT

Die Beteiligten stritten im Rahmen des einstweiligen Rechts-
schutzes Uber die zwangsweise Einziehung der Geschafts-
anteile der Antragstellerin an der Antragsgegnerin. Die An-
tragstellerin ist Grindungsgesellschafterin der Gesellschaft
und ein Beteiligungsvehikel ihres Geschaftsfihrers und Ge-
sellschafters. Der Geschaftsfihrer der Antragstellerin war
im Jahr 2020 ebenfalls Geschaftsflhrer der Antragsgegne-
rin, einem Start-up in der Rechtsform der GmbH.

Im Juni 2020 kam es zum Einstieg von Investoren in die
GmbH. Zwischen den Beteiligten wurde ein Investment
and Shareholders’ Agreement (ISA) geschlossen, weiterhin
wurde der Gesellschaftsvertrag neu gefasst: Der Gesell-
schaftsvertrag sah zur Einziehung von Anteilen u.a. vor,
dass die Zwangseinziehung moglich ist, wenn ein wichti-
ger, den Ausschluss rechtfertigender Grund in der Person
oder im Verhalten des Gesellschafters vorliegt. Das ISA sah
vor, dass jede Grindungsgesellschaft aufgrund einer Call
Option bei Eintritt eines ,Bad-Leaver Events” Anteile an
die Gesellschaft oder die tbrigen Grinder(gesellschaften)
bei Auslibung der Option Ubertragen misse. ,Bad-Leaver
Event” im Sinne des ISA war insbesondere die Kindigung
und/oder Abberufung als Geschéftsfihrer aus wichtigem
Grund. Die Austbungsfrist betrug sechs Monate.

Die Investoren fihrten im Zuge ihres Einstiegs eine Due Di-
ligence bei der GmbH durch. Im DD-Report wurde im Ab-
schnitt , key man risk in Germany“ ausdrucklich ua hinsicht-
lich des Geschaftsfihrers festgestellt, er sei ,not a good
leader of people”. AnschliefRend lud der Geschaftsfihrer —
nach eigenen Angaben in Vorbereitung der Rechtsverteidi-
gung — tausende sensible Firmendateien auf einen Laptop
und ein Speichermedium herunter. Im August 2020 wurde
er als Geschaftsfihrer abberufen und sein Anstellungsver-
trag fristlos geklndigt. Unmittelbar danach gab er Laptop
und Speichermedium zurick. In einer eidesstattlichen Ver-
sicherung erklarte er, lediglich noch auf ca. 200 (u.a. gesell-
schaftsrechtliche) Dokumente Zugriff zu haben.

Dennoch verhandelten die Parteien ab Herbst 2020 Uber
einen Kauf der Anteile der Antragstellerin. Nach dem Schei-
tern der Verhandlungen im Dezember 2020 machte die Ge-
sellschaft im Januar 2021 von der Call Option ,,Bad Leaver”
nach dem ISA Gebrauch. Erst im Méarz 2021 beschlossen
die Gesellschafter schlieRlich die Einziehung der restlichen
Anteile der Antragstellerin nach dem Gesellschaftsvertrag.
Gegen diese Einziehung wandte sich die Antragstellerin
mit ihrer einstweiligen Verfiigung. Parallel erhob die An-
tragstellerin in der Hauptsache Anfechtungsklage gegen
den Einziehungsbeschluss. Die Gesellschaft reichte in der
Zwischenzeit eine gednderte Liste zum Handelsregister ein,
die die Antragstellerin nicht mehr als Gesellschafterin aus-
wies. Das OLG Munchen erliel§ die beantragte einstweilige
Verflgung.

ENTSCHEIDUNG UND BEWERTUNG

DES OLG MUNCHEN

ZUM VERFUGUNGSANSPRUCH

Die Antragstellerin hat einen Anspruch auf einstweilige
(Weiter-)Behandlung als Gesellschafterin und Eintragung
einer geadnderten Gesellschafterliste glaubhaft gemacht.
Da es sich bei der einstweiligen Verfigung iSd §§ 935ff.
ZPO im Verhaltnis zum Klageverfahren um ein Eilverfah-
ren handelt, erfolgt eine ,bloR”“ summarische Prifung
der Erfolgsaussichten durch das Gericht. Der Verfliigungs-
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anspruch — wie auch der Verfigungsgrund — sind nach
§§ 936, 920 iVm § 294 ZPO lediglich glaubhaft zu machen.

MaRstab fiir die Beurteilung der Erfolgsaussichten: Uber-
wiegende Wahrscheinlichkeit ausreichend und keine
Vorwegnahme der Hauptsache durch Antragstellung

Anders als die bisherige Rechtsprechung, nach der die ver-
langte, dass ,eindeutig” oder , zweifelsfrei” feststehe, oder
zumindest eine ,,hohe Wahrscheinlichkeit” dahingehend
bestehe, dass die Einziehung rechtswidrig sei und ,nur bei
sehr eindeutiger Sach- und Rechtslage” eine entsprechen-
de Verfligung zulassig sei, liell das OLG Minchen es —unter
Bezugnahme auf eine Entscheidung des BGH aus dem Jah-
re 2019 ausreichen, dass eine Uberwiegende Wahrschein-
lichkeit daflr spricht, dass die Einziehung der Anteile der
Antragstellerin rechtswidrig erfolgte. Auch eine Vorweg-
nahme der Hauptsache liege im Falle der Einreichung einer
korrigierten Liste nach Ansicht des OLG Miinchen nicht vor,
da gerade die Gesellschaft durch (verfrihte) Einreichung
einer ,falschen” Liste vor Rechtskraft der Hauptsache
selbst ,vollendete Tatsachen” geschaffen habe.

Rechtswidrigkeit der Einziehung liberwiegend
wahrscheinlich

Die von der Antragsgegnerin vorgebrachten Grinde reich-
ten nach Auffassung des OLG weder fur sich genommen
noch in einer Gesamtschau fur eine Einziehung aus.

Zwangseinziehungen kénnen immer nur ultima ratio sein,
um Verwerfungen im Gesellschafterkreis zu beseitigen.
Einziehungsgrinden muss daher stets besonderes Gewicht
zukommen. Vereinbaren die Gesellschafter die Einziehung
,aus wichtigem Grund” im Gesellschaftsvertrag, so kom-
men grundsatzlich Einziehungsgriinde vergleichbar denen
in§§72312,737BGB und §§ 133, 140 HGB in Betracht. Ein
solches Fehlverhalten kann die Einziehung jedoch nur dann
rechtfertigen, wenn die Pflichtverletzung so schwerwie-
gend ist, dass sein Verbleib als Gesellschafter den Gbrigen
Gesellschaftern unzumutbar ist, so z.B. wenn das Vertrau-
ensverhaltnis der Gesellschafter so nachhaltig zerrittet ist,
dass ein gedeihliches Miteinander nicht mehr gegeben ist.

Vorgebrachte Griinde reichen fiir Einziehung nicht aus

Das OLG Munchen verneint das Vorliegen eines wichtigen
Grundes. Ein wichtiger Grund kdnne sowohl in der Verlet-
zung gesellschaftlicher Pflichten, aber auch in Eigenschaf-
ten des Gesellschafters oder in von ihm gesetzten dufReren

Umstanden liegen. Auch auch eine Pflichtverletzung als
Geschéftsfihrer kann einen wichtigen Grund darstellen,
wenn das Verhalten als Geschaftsfihrer zu einer Zerrit-
tung des Gesellschafterverhaltnisses fuhrt, so dass ein ge-
deihliches Miteinander ausgeschlossen ist. Nach Ansicht
des OLG Minchen lagen die Voraussetzung fiir eine solch
nachhaltige Storung des Vertrauensverhaltnisses nicht vor:

Gegenstand der Uberpriifung war — so das OLG klarstel-
lend — nicht die Abberufung als Geschaftsfihrer und nicht
die Kindigung des Geschaftsfihrerdienstvertrags, sondern
einzig die Einziehung des Geschéaftsanteils war. Bereits der
zentrale Vorwurf des ,missbrauchlichen Datenklaus” reich-
te nach Ansicht des OLG fur eine Einziehung nicht aus. Der
Geschéftsfihrer habe auf die Daten wahrend seiner Tatig-
keit ohnehin Zugriff gehabt. Auch sei aufgrund der Menge
der heruntergeladenen Daten nicht pauschal anzuneh-
men, dass diese nicht fir die Rechtverteidigung, sondern
fir missbrduchliche Zwecke verwendet werden sollten.
Jedenfalls die Rickgabe der Daten mit Ablésung als Ge-
schaftsfliihrer sowie die Abgabe einer eidesstattlichen Ver-
sicherung spreche gegen die Annahme eines Missbrauchs.

Der weitere Vorwurf, dass der Geschaftsfihrer zum ,,Ge-
genangriff” gegen seine beiden Mit-Geschaftsfihrer Gber-
ging und deren Abberufung forderte, kann, so das OLG
Miunchen, ebenfalls nicht als Einziehungsgrund halten, da
diesem Verhalten kein hinreichendes Gewicht zukdame.

Das OLG Minchen stellt auRerdem unter Bezugnahme
auf den BGH klar, dass ein wichtiger Grund auch in der
Gesamtheit der Vorwiirfe liegen kann. Nach Ansicht des
OLG Munchen stellen samtliche von der Antragsgegnerin
angefihrten Griinde aber auch in der Gesamtschau keinen
,wichtigen Grund”im o.g. Sinne dar.

Wichtiger Grund verliert mit Zeitablauf an Gewicht

Das OLG Minchen widmet im vorliegenden Fall insbeson-
dere dem zeitlichen Ablauf bis zur Zwangseinziehung lan-
gere Ausfiihrungen. Bei seiner Auslegung berlcksichtigt
das OLG insbesondere auch die im ISA gewahlte zeitliche
Begrenzung fur die Austbung der Call Option. Das OLG
stellte insoweit fest, dass der wichtigste Grund ,illegaler
Datendownload” zunehmend — insbesondere nach Ablauf
von sechs Monaten — hier an Gewicht verloren habe.

Denn grundsatzlich verliert ein die Einziehung rechtfer-
tigender wichtiger Grund mit zunehmendem Zeitablauf
an Gewicht. Der Umstand, dass die Gesellschaft seit der
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schwerwiegendsten Pflichtverletzung, dem Datendown-
load, sechs Monate bis zur bloRen Geltendmachung der
,Bad Leaver” Call Option verstreichen lieR, muisse daher
Bertcksichtigung finden. Im vorliegenden Fall sei fur die
Ausibung der Call Option im ISA ein zeitlicher Korridor
von sechs Monaten vorgegeben worden. Das OLG Mn-
chen Ubertragt diese zeitliche von den Parteien gewahlte
Vorgabe, wenn auch im Gesellschaftsvertrag nicht explizit
geregelt, auf den Gesamtkomplex der ,Einziehung von Ge-
schaftsanteilen”.

Zum Verfiigungsgrund

Nach dem OLG Miinchen Uberwiegen die Interessen der
Antragstellerin und ein Verfligungsgrund sei glaubhaft ge-
macht. Ein Verfiigungsgrund iSd § 940 ZPO liegt vor, wenn
die einstweilige Anordnung notwendig ist, um wesentli-
che Nachteile oder drohende Gewalt vom Antragsteller
abzuwenden oder wenn sie aus anderen Grinden notig
erscheint. Das Gericht hat hierbei die schutzwirdigen Inte-
ressen beider Beteiligter gegeneinander abzuwagen.

Notwendigkeit einer Anordnung aufgrund Besonderhei-
ten der Geschaftsentwicklung bei Start-ups

Nach Ansicht des OLG Minchen hatte die Antragstellerin
glaubhaft gemacht, dass ohne den Erlass der begehrten
einstweiligen Verfligung bei der Gesellschaft eine Be-
schlussfassung Uber richtungsweisende MaRnahmen und
Entscheidungen Uber wesentliche Investitionsmallnahmen
zulasten der Antragstellerin drohten.

Bei einem Start-up-Unternehmen drohen, anders als bei
eingeschwungenen Unternehmen, in der Regel haufiger
Beschlussfassungen Uber richtungsweisende MalRnahmen
und Entscheidungen Uber wesentliche Investitionsmali-
nahmen. Dass auch vorliegend wesentliche weitere Inves-
tiionsmalnahmen anstanden und damit einhergehende
irreparable Schaden fir die Antragstellerin drohten, war
nach Auffassung des OLG glaubhaft gemacht worden. Dem
OLG erschien es daher geboten, die Antragstellerin in der
vorliegenden Aufbauphase des Start-ups nicht von der Teil-
nahme an Gesellschafterversammlungen, die moglicher-
weise grundlegende Entscheidungen treffen, und von ent-
sprechenden Informationsrechten, auszuschlieRen.

Keine anderweitige Beurteilung aufgrund bloBer Minder-
heitsbeteiligung

Das OLG betont im Rahmen seiner Interessenabwagung,
dass dem Verfligungserlass nicht entgegensteht, dass die
Antragstellerin lediglich Minderheitsgesellschafterin war
und ihr Stimmrecht aufgrund der Regelungen im Gesell-
schaftsvertrag wahrend des Hauptsacheverfahrens ruhte.
Denn ohne Erlass der begehrten einstweiligen Anordnung
ware die Antragstellerin von jeder Information, insbeson-
dere auch Uber anstehende Versammlungen, geplante
Abstimmungen, vom — essenziellen — Einbringen ihrer Ar-
gumente in der Versammlung und auch von der gegebe-
nenfalls rechtzeitigen Inanspruchnahme weiterer Rechts-
mittel abgeschnitten.

Zum Inhalt der einstweiligen Verfiigung

Das OLG Minchen gewdhrt der Antragstellerin in der Sa-
che sowohl die Anordnung, die Antragstellerin bis zur
Entscheidung in der Hauptsache einstweilen wie eine Ge-
sellschafterin — mit der MaRgabe, dass ihr Simmrecht auf-
grund satzungsmaRiger Vorgaben ruht — zu behandeln, als
auch die Eintragung einer korrigierten Gesellschafterliste.

Weiter fihrt das OLG aus, dass nach der Rechtsprechung
des BGH der Anspruch auf einstweilige Untersagung der
Eintragung einer geanderten Gesellschafterliste anerkannt
ist. Vor diesem Hintergrund ist es nach Auffassung des
OLG nicht nachvollziehbar, einen Anspruch auf Korrektur
der bereits eingereichten Gesellschafterliste zu versagen,
da es anderenfalls von zeitlichen Zufalligkeiten abhinge,
ob aufgrund eines in der Hauptsache umstrittenen Gesell-
schafterbeschlusses eine diesem Beschluss folgende Ge-
sellschafterliste im Handelsregister eingetragen wird bzw.
in selbigem unkorrigiert verbleibt.

Das OLG Minchen bestatigt damit als erstes Obergericht,
dass ein Gesellschafter nicht nur durch Klage, sondern auch
vorgelagert im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes von
der Gesellschaft die Korrektur einer zwischenzeitlich gean-
derten Gesellschafterliste verlangen kann.

DR. PHILIPP BOLLACHER
Rechtsanwalt

Fachanwalt fir Handels- und Gesellschaftsrecht



HINWEIS

Flr den betroffenen Gesellschafter sind streitige Aus-
einandersetzungen mit den (ehemaligen) Mitgesell-
schaftern und der Gesellschaft — gerade bei einem
Zwangsausschluss aus der Gesellschaft — oft mit er-
heblichen Risiken verbunden: Wird nach beschlos-
sener Zwangseinziehung des Anteils eine gednderte
Gesellschafterliste zum Handelsregister eingereicht,
so greift die sog. ,Legitimationswirkung der Gesell-
schafterliste”. Der ausgeschlossene Gesellschafter
gilt hiernach im Verhéltnis zur Gesellschaft nicht
mehr als Gesellschafter. Er darf an der Willensbildung
der Gesellschaft nicht mehr teilnehmen und findet —
schlimmstenfalls — sofern sein Ausschluss unwirksam
war, nach Abschluss des Rechtsstreits ein vollig ande-
res Unternehmen vor, da in der Zwischenzeit weitrei-
chende Veranderungen beschlossen und umgesetzt
wurden. In einem solchen Fall ist der Rechtsschutz
durch den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Ver-
fligung, die die bisherigen Anteilsverhaltnisse sichert,
essentiell. Da der Erlass einer einstweiligen Verfu-
gung aber immer nur innerhalb eines engen zeitli-
chen Rahmens nach der Rechtsverletzung moglich
ist (in der Regel innerhalb eines Monats, sog. ,,Dring-
lichkeit”) ist in diesen Fallen besondere Eile geboten.
Da in der Praxis oft noch Zeit benotigt wird, um den
Sachverhalt zu ermitteln, sollte um weitergehende
Schaden zu vermeiden, schnellstmoglich rechtliche
Beratung in Anspruch genommen werden. Wegen
der durch das OLG Miinchen nun herabgesetzten
Anforderungen an die Darlegung des Verfligungsan-
spruchs in einem solchen Fall — ndmlich dass fur die
Anordnung der einstweiligen (Weiter-)Behandlung
als Gesellschafter eine Uberwiegende Wahrschein-
lichkeit gentigt, dass die Anteilseinziehung rechtswid-
rig ist —sind auch die Erfolgsaussichten eines solchen

Antrags vielversprechender als noch vor Erlass des
Urteils.
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Zum Recht auf Waffengleichheit im einstweiligen
Rechtsschutz - die Anhorung des Gegners vor dem
Erlass einstweiliger Verfligungen oder
~Wenn Richter (Verfassungsrichter) provozieren*

von Rechtsanwalt Christian Diener

SACHVERHALT

In Antragen auf Erlass einer einstweiligen Verfigung ge-
hort es zur wohl Ublichen Anwaltsformulierung, diese
,wegen Dringlichkeit ohne mindliche Verhandlung” zu
beantragen. Haufig kommen Gerichte dem auch nach und
verzichten nicht nur auf eine miindliche Verhandlung, son-
dern auch gleich auf jegliche Anhorung des Gegners. Auch
zeigt die Praxis, dass sich die Prifung der Gerichte auch im
Ubrigen haufig auf eine reine Plausibilitdtspriifung — bis-
weilen auch nur des duReren Umfangs einer Antragsschrift
— beschrankt.

Flr Antragsteller mag dies angenehm sein, fir Antragsgeg-
ner stellt dies einen ganz erheblichen Eingriff in die eigene
Rechtsposition dar, da gegen eine einmal erlassene einst-
weilige Verfligung zwar ein Widerspruch stets moglich ist,
bis zur Entscheidung Uber diesen aber schnell mehrere
Wochen, wenn nicht Monate vergehen kénnen, in denen
die einstweilige Verfliigung Wirkung entfaltet.

Das Bundesverfassungsgericht hat daher bereits in einer
Vielzahl von Entscheidungen klargestellt, dass das ,Ur-
recht” ( BVerfGE 70, 180 <188>) auf rechtliches Gehor und
das (Grund)Recht auf prozessuale Waffengleichheit nur
dann eingeschrdankt werden dirfen, wenn ohne dies ein
effektiver Rechtsschutz nicht méglich ware.

Diese deutlichen Ansagen des Bundesverfassungsgerichts
scheinen wie eingangs dargestellt bei den Instanzgerichten
jedoch nicht auf groRere Resonanz gestoRen zu sein. Dies
veranlasste das Bundesverfassungsgericht nunmehr zu ei-
ner schon als drastisch zu bezeichnende Rige des Hansea-
tischen Oberlandesgerichts Hamburg.

Hintergrund war ein presserechtlicher Fall, in welchem
eine Reederei einem Presseorgan eine bestimmte Bericht-
erstattung verbieten wollte. Das Oberlandesgericht hatte,
nachdem das Landgericht den Erlass einer einstweiligen
Verfligung abgelehnt hatte, diesem stattgegeben. Beide

Gerichte hatten den Antragsgegner nicht Gber den Antrag
in Kenntnis gesetzt und ihm dementsprechend auch kein
Gehor gewdhrt. Die einstweilige Verfiigung wurde, nach-
dem der Antragsgegner im Widerspruchsverfahren erst-
mals angehort wurde, aufgehoben. Da hiermit die Wirkun-
gen der einstweiligen Verfigung zwar fur die Zukunft, nicht
aber die Rechtsverletzung fir die Vergangenheit beseitigt
waren, erhob der Antragsgegner zusatzlich Verfassungsbe-
schwerde.

ENTSCHEIDUNG DES
BUNDESVERFASSUNGSGERICHTS

Das Bundesverfassungsgericht hielt — wenig Gberraschend
— an seiner bisherigen Rechtsprechung fest und betonte
erneut die Wichtigkeit des Rechts auf rechtliches Gehor
und auf prozessuale Waffengleichheit. Es wies auch darauf
hin, dass dennoch nicht jede Verletzung von prozessualen
Grundsatzen gleich zur Begriindetheit einer Verfassungs-
beschwerde fihrt. Vielmehr bedirfe es hierfur eines Fest-
stellungsinteresses. Werde ein solches auf Wiederholungs-
gefahr gestltzt setze dies voraus, ,dass die Zivilgerichte
die aus dem Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit
folgenden Anforderungen grundsatzlich verkennen und
ihre Praxis hieran unter Missachtung der verfassungsrecht-
lichen MaRstabe nicht ausrichten”.

Diesen hohen MafRstab einer grundsdtzlichen ,Verkennung
des Rechts” durch die Zivilgerichte sah das Gericht im ent-
schiedenen Fall, wie auch in einigen vorher entschiedenen
Fallen als erflllt an — eine Aussage, die kein Richter gerne
héren sollte.

Dem aber nicht genug; das Bundesverfassungsgericht sah
sich auch zu folgendem bemerkenswerten ,Hinweis” an
das Hanseatische Oberlandesgericht genotigt:

,Der wiederholte Verstol? des Pressesenats des Oberlan-
desgerichts gegen das Gesetz der Waffengleichheit bei
einstweiligen Anordnungen gibt Anlass, auf die rechtliche
Bindungswirkung der Entscheidungen des Bundesverfas-
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sungsgerichts hinzuweisen (§ 31 Abs. 1, § 93 c Abs. 1 S. 2
BVerfGG). Bei zuklnftigen VerstoRen gegen die Waf-
fengleichheit durch den Senat wird die Kammer ein Fest-
stellungsinteresse fir eine Verfassungsbeschwerde oder
einen Antrag auf einstweilige Anordnung gemaR § 32 BVer-
fGG stets als gegeben ansehen.”

FAZIT

Mit dieser Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht
den Pressesenat des Hanseatischen Oberlandesgerichts
Hamburg gewissermallen unter Flihrungsaufsicht gestellt.
Offenbar ist man in Karlsruhe der Uberzeugung, dass dem
vom Verfassungsgericht insoweit gesetzten Recht auf
anderem Wege nicht (mehr) zur Geltung verholfen wer-
den kann. Es bleibt abzuwarten, ob diese Entscheidung
(auch) andere Gerichte dazu bewegen wird, beim Erlass
von einstweiligen Verfliigungen vorsichtiger zu sein. Der
Rechtssicherheit ware hiermit geholfen. Nicht nur wirde
die Einholung einer Stellungnahme des Antragsgegners da-
bei helfen, die Entscheidung des Gerichts auf tatsachlich

richtige Grundlagen zu stellen, auch den Gerichten selbst

wdre geholfen, wenn sie bei ihrer Entscheidungsfindung
verschiedene Argumente abwéagen kénnen. Zwar gilt nach
dem Grundsatz ,iura novit curia“, dass das Gericht das
Recht kennt (bzw. zu kennen hat), in der Praxis, insbeson-
dere bei Eilentscheidungen, fallt aber auf, dass auch Rich-
ter nur Menschen sind und bisweilen Unterstiitzung durch
nicht selten in Spezialfragen rechtskundigere Anwilte,
auch wenn diese selbstverstandlich ihre jeweiligen Partei-
en vertreten, nicht schadet.

Falsche einstweilige Verfligungen belasten den Antrags-
gegner nicht nur rechtlich, sondern haufig auch tatsach-
lich, wenn ihm bspw. erforderliche Handlungen untersagt
werden. Es ist zu hoffen, dass durch diese deutliche Ansage
des Bundesverfassungsgerichts die Anzahl an Fehlentschei-
dungen verringert wird.

v!@@l‘ CHRISTIAN DIENER
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Wie wir bereits im Frihjahr 2020 berichtet haben, erliel§
der Gesetzgeber am 27. Marz 2020 ein Gesetz zur Abmil-
derung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insol-
venz- und Strafverfahrensrecht. Ziel des Gesetzes war es,
die Gefahr abzumildern, laufenden Verbindlichkeiten nicht
ordnungsgemdl nachkommen zu kénnen, die aufgrund
der umfangreichen behérdlichen Malknahmen im Zusam-
menhang mit dem SARS-CoV-2-Virus und den damit ver-
bundenen erheblichen Einkommensverlusten entstanden
sind. Dieses Problem sollte dadurch gel6st werden, dass im
Mietrecht betroffenen Mietern ein Zahlungsaufschub ge-
wahrt wurde und Vermietern das Recht zur Kiindigung we-
gen Zahlungsverzugs eingeschrankt wurde. Die Verpflich-
tung zur Mietzahlung sollte aber im Grundsatz bestehen
bleiben.

Nach der jungsten Entscheidung des BGH haben nun ge-
werbetreibende Mieter, die im Corona-Lockdown ihr Ge-
schaft schlieBen mussten, grundsatzlich einen Anspruch
auf Anpassung der Miete wegen Storung der Geschafts-
grundlage (§ 313 Abs. 1 BGB). Wahrend der BGH eine pau-
schale Losung, wonach die Miete bei SchlieRung des Ge-
schéafts zwischen Vermieter und Mieter im Verhaltnis 50:50
aufgeteilt wird, ablehnt, sei eine Anpassung der Gewerbe-
miete nach konkreter Einzelfallbetrachtung moglich.

SACHVERHALT

In seiner Entscheidung beschéftigte sich der BGH mit der
Klage des Vermieters einer an den Textil-Discounter KiK
vermieteten Gewerbeeinheit. KiK zahlte an den Vermieter
im April 2020 keine Miete, da das Geschaft aufgrund der
wegen des Ausbruchs der Corona-Pandemie erlassenen
Allgemeinverfligung in dieser Zeit geschlossen blieb. Hier-
gegen ging der Vermieter zunachst vor dem LG Chemnitz
vor, welches dem Vermieter Recht gab und KiK zur gesam-
ten Zahlung der Miete in Hohe von rund EUR 8.000 verur-
teilte. In zweiter Instanz hob das OLG Dresden das Urteil in-
soweit auf, als dass KiK nur zur Zahlung der halftigen Miete
verpflichtet sei. Das OLG Dresden fuhrte aus, dass aufgrund
der staatlichen SchlieBungsanordnung die Storung der Ge-
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schéaftsgrundlage des Mietvertrages nach § 313 Abs. 1 BGB
gegeben sei und daher der Mietvertrag in der Weise an-
gepasst werden misse, dass die Kaltmiete fir die Dauer
der SchlieBung nur zur Halfte vom Mieter getragen werden
musste.

ENTSCHEIDUNG DES BGH

Der BGH hob das Urteil des OLG Dresden auf und lehnte die
pauschale 50:50-Lésung ab. Der BGH flihrte zunachst aus,
dass Allgemeinverfiigungen, die im Zusammenhang mit
der COVID-19-Pandemie erlassen wurden, keinen Mangel
der Mietsache nach § 536 Abs. 1 S. 1 BGB darstellen wir-
den. Nach Auffassung des BGH stellt die pandemiebeding-
te BetriebsschlieBung zwar ein Gebrauchshindernis dar,
das aber nicht auf Beschaffenheit, Zustand oder Lage der
Mietsache beruhe, sondern allein das Verwendungsrisiko
des Mieters betreffe. Zu dem typischen Verwendungsrisiko
des Mieters gehore vor allem das Risiko, mit dem Mietob-
jekt Gewinne erzielen zu kénnen, so dass ein Mangel aus
der Sphare des Vermieters nicht vorliege. Auch die fakti-
sche Beschrankung bzw. Verhinderung des Zugangs zu den
Mietraumen fir potentielle Kunden stelle keinen Mangel
dar, da die Zugangsbeeintrachtigung nicht auf der konkre-
ten baulichen Gegebenheit der Mietsache beruhe. Der
BGH stellte demnach fest, dass die hoheitliche SchlieRung
wegen der Corona-Pandemie nicht mit dem Zustand oder
der Lage des Mietobjekts zu tun habe.

Weiter kennt der BGH dennoch an, dass die vielfaltigen
MalRnahmen zur Bekdampfung der COVID-19-Pandemie
massive Auswirkungen auf das gesellschaftliche und wirt-
schaftliche Leben in Deutschland hatten, wodurch wah-
rend des ersten Lockdowns im Frihjahr 2020 die sog. gro-
Re Geschéftsgrundlage betroffen sei. Die wirtschaftlichen
Nachteile eines Mieters bei einer pandemiebedingten
SchlieRung seien keine Folge unternehmerischer Entschei-
dungen, sondern der umfangreichen staatlichen Eingriffe.
Daflr sei keine der beiden Mietparteien verantwortlich. Es
habe sich ein allgemeines Lebensrisiko verwirklicht, dass
von der mietvertraglichen Risikoverteilung nicht erfasst sei.




Damit sei grundsatzlich die Geschaftsgrundlage nach
§ 313 Abs. 1 BGB weggefallen, wenn vermietete Gewerbe-
einheiten infolge staatlicher MalRnahmen zur Bekampfung
der COVID-19-Pandemie fir den Betrieb des Mieters nicht
oder nur mit erheblicher Einschrankung verwendbar sei.

Ist die Geschéftsgrundlage weggefallen, sei weiter notig,
dass das Festhalten am unverdnderten Vertrag fir eine
Partei unzumutbar sei. Eine pauschale Betrachtungsweise,
ob der Mieter nun die Miete entrichten muss oder nicht,
komme daher nicht in Frage. Ebenso wenig komme eine
pauschale Vertragsanpassung dahingehend in Betracht,
dass jeder grundsatzlich die Halfte der Miete zu zahlen hat.
Vielmehr misse eine Einzelfallprifung durchgefiihrt wer-
den, welche Nachteile dem Mieter durch die Geschafts-
schlieBung und deren Dauer entstanden sind. Zu berick-
sichtigen kdnne auch sein, welche MalRnahmen der Mieter
ergriffen hat oder ergreifen konnte, um die drohenden
Verluste wahrend der GeschaftsschlieRung zu vermindern.
Bei der Prufung der Unzumutbarkeit sind grundsatzlich
auch finanzielle Vorteile zu berlcksichtigen, die der Mie-
ter aus staatlichen Leistungen zum Ausgleich der pande-
miebedingten Nachteile erlangt hat. Auch Leistungen ei-
ner einstandspflichtigen Betriebsversicherung des Mieters
konnen berlcksichtigt werden. Staatliche Unterstiitzungs-
maflnahmen, die nur auf Basis eines Darlehens gewahrt
wurden, blieben hingegen bei der gebotenen Abwdgung
auBer Betracht, weil der Mieter durch sie keine endgtltige
Kompensation der erlittenen UmsatzeinbulRen erreiche.

Damit musse im Fall einer pandemiebedingten Geschafts-
schlieRung der Mieter darlegen und ggf. beweisen, welche
Nachteile ihm aus der BetriebsschlieBung entstanden sind,
die ihm eine vollstandige Mietzahlung fiir diesen Zeitraum
unzumutbar gemacht haben und welche zumutbaren An-
strengungen er unternommen hat, um drohende Verlus-
te auszugleichen. Behauptet der Mieter, keine staatlichen
Unterstltzungsleistungen erhalten zu haben, so misse er
darlegen und ggf. beweisen, dass er sich um mogliche Hil-
feleistungen vergeblich bemht hat. Gelingt ihm dies nicht,

musse er sich so behandeln lassen, als hatte er die staatli-

chen Unterstltzungsleistungen erhalten.

Mit dem Urteil des BGH steht damit der nicht zahlende
Mieter grundsatzlich in der Pflicht, detailliert vorzutragen
und zu beweisen, welche Nachteile ihm durch die Ge-
schaftsschlieBung entstanden sind. Er muss sich demnach
vor dem Vermieter vollig transparent zeigen und sowohl
die Gewinnaussichten flir den SchlieBungszeitraum an-
hand von geeigneten Dokumenten vorweisen als auch alle
MaRnahmen aufzeigen, die er zur Verminderung dieser
Nachteile unternommen hat und ggf. auch unternehmeri-
sche Entscheidungen im Einzelnen begriinden. Ob dieser
Aufwand fir einen Gewerbetreibenden in Anbetracht der
im Verhaltnis wohl nur kurzen Zeit des Lockdowns lohnens-
wert ist, muss in der Abwagung eines jeden Mieters Be-
ricksichtigung finden.

FAZIT

Der BGH hat in seinem Urteil nun klargestellt, dass bei ei-
ner pandemiebedingten GewerbebetriebsschlieRung die
Geschéftsgrundlage im Gewerbemietverhéltnis gestort
ist. Eine Anpassung der Gewerbemiete wahrend des Lock-
downs ist demnach moglich, wenn der Mieter die ihm
dadurch tatsdchlich entstandenen Nachteile darlegt und
beweist. Damit hat der BGH verbindliche Leitlinien fur alle
Falle geschaffen, die zuletzt noch in der Schwebe waren.
Wegen der detaillierten Darlegungslast fir den Mieter
bleibt es insgesamt weiterhin sowohl auf Mieter- als auch
auf Vermieterseite empfehlenswert, eine einvernehmliche
L6sung zwischen den Parteien anzustreben.

DARJA MALINOVSKI
Rechtsanwaltin
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Diskriminierung nichtbindrer Personen
beim Online-Shopping

OLG Karlsruhe, Urteil vom 14.12.2021 - 24 U 19/21

von Rechtsanwaltin Darja Malinovski

Uber das Thema der sprachlichen Gleichbehandlung der
Geschlechter wird seit einigen Jahren so viel diskutiert wie
selten zuvor. So beschaftigt die geschlechterneutrale und
somit diskriminierungsfreie Anrede von Personen auch
die deutschen Gerichte und das nicht nur im Arbeitsrecht,
wie wir bereits in der RB News Herbstausgabe 2021 zum
Gender-Sternchen in der Stellenausschreibung informiert
haben. Auch Betreiber von Online-Shops sollten auf die
Verwendung gendergerechter Formulierungen in ihrem
gesamten Internetauftritt achten. Das OLG Karlsruhe ent-
schied, dass eine Diskriminierung nach dem Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetztes (AGG) vorliege, wenn in der
Kontaktangabe eines Online-Shops nur zwischen ,Frau”
und ,,Mann“ als Anrede gewahlt werden kénne.

Die klagende Person erhob gegen ein Bekleidungsunter-
nehmen Klage auf Unterlassung und Entschadigung in
Hohe von EUR 2.500, da fir die Registrierung und den On-
line-Kauf nur eine Auswahl zwischen den beiden Anreden
,Frau”und ,Herr“ moglich war. Die Klage auf Unterlassung
und Entschadigung hatte zwar weder vor dem LG Mann-
heim noch vor dem OLG Karlsruhe Erfolg, jedoch bejahte
das OLG Karlsruhe dem Grunde nach eine nach dem AGG
verbotene unmittelbare Benachteiligung der klagenden
Person wegen des Geschlechts.

Zur Begrindung fuhrt das OLG aus, dass die klagende Per-
son — anders als eine Person mit weiblichen oder mannli-
chen Geschlecht — den Online-Kaufvorgang nicht hatte ab-
schlieRen kénnen, ohne im daflr vorgesehenen Feld eine
Angabe zu machen, die der eigenen geschlechtlichen Iden-
titat nicht entspricht. Hierdurch sei das Allgemeine Person-
lichkeitsrecht der klagenden Person in seiner Auspragung
des Schutzes der geschlechtlichen Identitat verletzt wor-
den. Allerdings bestehe kein Unterlassungsanspruch gegen
den Betreiber des Online-Shops, da die daftr erforderliche
Wiederholungsgefahr bei dem Beklagten fehle. Der Betrei-
ber habe zwischenzeitlich im Anredefeld neben den Be-
zeichnungen ,Frau” und ,,Mann“ die Auswahlmoglichkeit
,Divers/keine Anrede” aufgenommen und habe in E-Mails
nur noch mit der Hoflichkeitsform ,Guten Tag [Vorname
Nachname]“ angesprochen.

Auch ein Anspruch auf Entschadigung stehe der klagen-
den Person nicht zu, da nach Ansicht des Gerichts keine
schwerwiegende Verletzung des Benachteiligungsverbots
vorliege, denn nicht jede Benachteiligung 16se einen An-
spruch auf Geldentschadigung aus. Die Benachteiligung sei
insbesondere nur im privaten Bereich und nicht in der Of-
fentlichkeit erfolgt, was weniger schwer wiege. Zudem sei
das Verschulden des beklagten Bekleidungsunternehmens
gering, da Zweck der Anredeauswahl nur dazu dienen soll-
te, eine im Kundenverkehr Ubliche korrekte Anrede der
bestellenden Person im Rahmen der weiteren Abwicklung
eines Massengeschéfts zu ermoglichen. Das Unternehmen
habe zudem direkt nach der Beschwerde der betroffenen
Person den Internetauftritt dahingehend gedndert, dass es
eine geschlechterneutrale Sprache wahlte.

FAZIT

Obgleich nach Auffassung des Gerichts im vorliegenden Fall
weder ein Anspruch auf Unterlassung noch Entschadigung
besteht, da die Diskriminierung insbesondere nicht die da-
fur erforderliche Intensitat erreicht habe, sollten Betreiber
von Online-Shops sich um die moglichst genderneutrale
Sprache in ihrem gesamten Online-Inhalt bemihen und
insbesondere bei der Aufnahme von Kontaktdaten dafir
Sorge tragen, dass die Auswahl der Anredeformen auch
geschlechtsneutral erfolgen kann. Andernfalls liegt eine
generelle Diskriminierung von Personen nichtbindrer Ge-
schlechtsidentitat vor. Flr gendergerechte Sprache muss
neben der Sichtbarmachung auch die Neutralisierung, also
die Verwendung moglichst geschlechtsneutraler Ausdri-
cke im gesamten Internetauftritt berlcksichtigt werden.

DARJA MALINOVSKI
Rechtsanwaltin
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Onlinegrindungen der GmbH und mehr -
Digitalisierung des Gesellschaftsrechts
durch das DiRUG

von Rechtsanwalt Till Kotterer

Die fortschreitende Digitalisierung halt auch im Gesell-
schaftsrecht Einzug. Am 10.06.2021 wurde ein Gesetz zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1151 des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 20.06.2019 im Hin-
blick auf den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren
im Gesellschaftsrecht vom Bundestag beschlossen. Die-
ses Gesetz zur Digitalisierungsrichtlinie (DiRUG) passierte
am 25.06.2021 den Bundesrat und wurde am 13.08.2021
im Bundesgesetzblatt veroffentlicht. Die Neuregelungen
treten Gberwiegend zum 01.08.2022 in Kraft. Sie stellen
einen ersten Schritt auf dem Weg zur Digitalisierung des
Gesellschafsrechts dar. Da die Regelungen aber teilwei-
se sehr vom deutschen Verstdndnis der vorsorgenden
Rechtspflege getragen sind, erfolgt die Reform gewisser-
mafen mit angezogener Handbremse. Im Folgenden sol-
len die wichtigsten Regelungen im Uberblick dargestellt
und dem Leser verstandlich gemacht werden.

I. ONLINEGRUNDUNGEN DER GMBH

UND DER UG

Der oft lastige Gang zum Notar ist fur die Grindungsgesell-
schafter einer GmbH oder UG, dem DiRUG sei Dank, nicht
mehr zwingend. Der Gesellschaftsvertrag bedarf zwar wei-
terhin der notariellen Beurkundung, diese kann nun aber
gemal’ des neuen § 2 Abs. 3 GmbHG im Rahmen einer Vi-
deokonferenz Uber ein ausschliel3lich von der Bundesnotar-
kammer betriebenes Videokommunikationssystem vorge-
nommen werden. Auch die im Rahmen der Onlinegriindung
gefassten Gesellschafterbeschlisse konnen innerhalb der
Videokommunikation mitbeurkundet werden. Zu beachten
ist hierbei, dass die Onlinegriindung nur fir Bargrindun-
gen moglich ist, Sachgriindungen sind ausdrucklich von der
Moglichkeit der Onlinegrindung ausgenommen. AulRer-
dem besteht die Onlinegrindungsmoglichkeit, wie darge-
stellt, nur fur die GmbH und die UG. Andere Kapitalgesell-
schaften missen weiter in Préasenz gegriindet werden. Ein
Hemmschuh, der die Onlinegrindung vielfach erschwe-
ren wird, ist die Notwendigkeit der Unterzeichnung des
Gesellschaftsvertrags mittels qualifizierter elektronischer
Signatur. Hierzu muss man sich bei einem sog. Vertrauens-
dienstleister kostenpflichtig registrieren und sich ein Kar-
tenlesegerat, eine Signaturkarte und die notige Software

organisieren, was durchaus zeitaufwendig sein kann. Diese
hohen Anforderungen konterkarieren leider den Gedanken
der ,,bequemeren” Digitalgriindung.

Il. ONLINEBEGLAUBIGUNGEN UND

EINTRAGUNG VON ZWEIGNIEDERLASSUNGEN
In bestimmten Fallen werden durch das DiIRUG auch sons-
tige offentliche Beglaubigungen durch eine Videokonferenz
erlaubt. GemaR neuem § 12 Abs. 1 S. 2 HGB kénnen auf die-
se Weise Handelsregisteranmeldungen beglaubigt werden,
wenn sie durch Einzelkaufleute oder Kapitalgesellschaften in
den Rechtsformen der GmbH, AG und KGaA vorgenommen
werden. Auch hierflr bedarf es allerdings einer elektroni-
schen Signatur. AuRerdem bietet sich fortan die Moglich-
keit, Zweigniederlassungen auch digital eintragen zu lassen.
Weiterhin wird ein grenziiberschreitender Informationsaus-
tausch Uber europdische Zweigniederlassungen eingefihrt.

I11. ABRUF VON REGISTERINFORMATIONEN
Flr das Handelsregister, aber auch fiir das Vereins-, Partner-
schafts- und Genossenschaftsregister soll auRerdem nach
dem DIiRUG fortan ein ,register only“-Prinzip gelten, nach
dem es nicht langer einer separaten Bekanntmachung von
Registereintragungen in einem Bekanntmachungsportal be-
darf, sondern Eintragungen in den Registern zukinftig da-
durch bekannt gemacht werden, dass sie in dem jeweiligen
Register erstmalig (online) zum Abruf bereitgestellt werden.
Zudem sollen Informationen in den Registern zukiinftig ohne
Abrufgebihren zugdnglich sein. Die Kosten fir die Bereitstel-
lung der Dokumente und Datensatze sollen durch eine Be-
reitstellungsgebihr ausgeglichen werden.

IV. DIRECTORS' DISQUALIFICATION

Weiterhin ist Uber das europdische System der Register-
vernetzung ein umfassender Informationsaustausch zu dis-
qualifizierten Geschaftsfiihrern und Vorstandsmitgliedern
angedacht. Ziel ist es, Uber den Informationsaustausch Be-
stellungshindernisse aus den jeweiligen Mitgliedsstaaten
jeweils europaweit zu bericksichtigen. Gemall neuem § 9c
HGB wird das Unternehmensregister damit betraut, aus-
landische Anfragen zu beantworten und Informationsersu-
chen deutscher Gerichte weiterzuleiten.
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FAZIT

Der Gesetzgeber ist mit dem DIRUG einen ersten Schritt
in Richtung der Digitalisierung des Gesellschaftsrechts ge-
gangen. Dass dieser Schritt allerdings enttduschend klein
ausfallt, liegt am begrenzten Anwendungsbereich, der
bspw. Onlinegriindungen nur fir die GmbH und die UG
vorsieht. Auch Gesellschafterbeschllsse von GmbHs be-
dirfen weiterhin der notariellen Beurkundung vor Ort. Die
Onlinegrindung einer GmbH oder UG mag zwar auf den
ersten Blick verlockend erscheinen, da der Gang zum Notar
erspart bleibt. Mit der Notwendigkeit einer elektronischen
Signatur, die aufgrund ihrer sehr hohen Anforderungen auf
anderen Gebieten kaum genutzt wird, wird dem digitalaffi-
nen Unternehmer aber eine dhnlich unangenehme Hirde

in den Weg gestellt. Der Sicherheitsgedanke des deutschen
Gesetzgebers fluhrt aus diesem Grunde leider dazu, dass
das Thema zeitgemalle Digitalisierung im Gesellschafts-
recht nicht konsequenter angegangen wird und iber gute
Ansdtze, zu nennen ist hier vor allem das ,register on-
ly“-Prinzip, letztlich kaum hinauskommt.

TILL KOTTERER
Rechtsanwalt

'o

Sittenwidrige Schadigung durch vorsatzliche
Insolvenzverschleppung

BGH, Urteil vom 27.07.2021 — Il ZR 164/20

von Anna Fischer

Das Thema Insolvenzverschleppung ist insbesondere seit
der Beendigung der pandemiebedingten Aussetzung der
Antragspflicht zum 01.05.2021 wieder ein heikles. Neben
den strafrechtlichen Risiken ist insbesondere die weitge-
hende Geschéftsfuhrerhaftung, mit der sich auch der Bun-
desgerichtshof (BGH) in der im Folgenden dargestellten
praxisrelevanten Entscheidung auseinandersetzen durfte,
héchst brisant.

SACHVERHALT

Der Klager beauftragte im Januar 2015 eine GmbH, deren
Geschéftsfihrer der Beklagte war, mit der Durchfihrung
von Fassadenarbeiten. Diese wurden trotz Abschlagszah-
lungen und ergebnislosen Fristsetzungen nur teilweise
erbracht. Im Dezember 2015 war die GmbH insolvenzreif,
wovon der Klager keine Kenntnis hatte. Dieser kindigte
den Vertrag im August 2016 und verlangte erfolglos un-
ter anderem die Beseitigung der Mangel der erbrachten
Teilleistung. Sodann beantragte der Klager — nach wie vor
in Unkenntnis von der Insolvenzreife — ein selbstandiges
Beweisverfahren unter anderem Uber die behaupteten

Mangel, woraufhin gerichtlich eine sachverstdndige Begut-
achtung angeordnet wurde. Anfang Dezember 2016 erging
gegen den Beklagten ein Strafbefehl wegen vorsatzlicher
Insolvenzverschleppung und wenige Monate spater wur-
de das Insolvenzverfahren lber das Vermogen der Gesell-
schaft eroffnet. Der Insolvenzverwalter der Schuldnerin
gab im Juni 2017 bekannt, dass die Insolvenzmasse nicht in
der Lage sei, die Kosten fir die Vergitung des Sachverstdn-
digen zu tragen, der inzwischen im Zuge des selbstandigen
Beweisverfahrens ein Gutachten erstattet hatte. Schlief3lich
verlangte der Klager vom Geschéftsfihrer der insolventen
GmbH den Ersatz der Kosten flr das selbstdandige Beweis-
verfahren. Die Vorinstanzen verurteilten den Beklagten an-
tragsgemal.

ENTSCHEIDUNG DES BGH

Die Revision des Beklagten hatte keinen Erfolg. Doch an-
ders als die Vorinstanzen, die den Anspruch des Klagers
auf § 823 Abs. 2 BGB iV.m. § 15a InsO stiitzten, legte der
BGH seinem Urteil § 826 BGB zugrunde. Der Klager kdnne
hiernach die Kosten fir das selbstandige Beweisverfahren,
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das er gegen die insolvente Schuldnerin fihrte, verlan-
gen, da der Beklagte als Geschaftsfiihrer der Gesellschaft
seine Insolvenzantragspflicht verletzt und den Klager da-
durch sittenwidrig geschadigt habe. Trotz Kenntnis von der
unabwendbaren Insolvenz der GmbH habe der Beklagte
entgegen seiner Pflicht keinen Antrag auf Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens gestellt. Hieraus folge auch die Sitten-
widrigkeit der Insolvenzverschleppung. Umstande, die die
Sittenwidrigkeit ausschliefen kdnnten, beispielsweise eine
Verzogerung der Antragstellung wegen Sanierungsbemu-
hungen, hatten nicht vorgelegen.

Der fir den Ersatzanspruch erforderliche Schadigungs-
vorsatz setze voraus, dass der Beklagte es jedenfalls fur
moglich hielt und billigend in Kauf nahm, dass die Gesell-
schaftsglaubiger durch die Verletzung der Antragspflicht
geschadigt werden koénnten. Eine genaue Kenntnis Gber
die Anzahl der betroffenen Personen oder die Art des Scha-
dens sei hierflr nicht erforderlich. Nach der Auffassung des
Gerichts nahm der Kldger, indem er trotz Kenntnis von der
Insolvenz keinen Antrag auf Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens stellte, billigend in Kauf, dass Vertragspartner der
Schuldnerin in vorhersehbarer Weise kostenausldsende
MaRnahmen ergreifen — wie das streitgegenstandliche
Beweisverfahren —, die sich nachtraglich angesichts der
Insolvenz als wirtschaftlich unsinnig erweisen und von der
Gesellschaft selbst nicht erstattet werden kénnen.

Die Kosten fir das Beweisverfahren seien daher ersatzfahig
— unabhangig davon, ob der Anspruch auf Mangelbeseiti-
gung bestanden hatte oder nicht.

Das Urteil setzt die hochstrichterliche Rechtsprechung zur
deliktischen Geschéftsfihrerhaftung wegen Insolvenzver-
schleppung konsequent fort. In der bisherigen Rechtspre-
chung zu § 823 Abs. 2 BGB iV.m. § 15a Abs. 1 InsO war
bereits anerkannt, dass Glaubigern, die nach Eintritt der
Insolvenzreife mit der Schuldnerin ein Vertragsverhaltnis
begriindet haben und Kostenersatz fir den in Unkenntnis
der Insolvenzreife gegen die Gesellschaft angestrengten
Prozess verlangen, ein Schadensersatzanspruch zustehen
kann. Neu an der Entscheidung und von nicht zu unter-
schatzender praktischer Bedeutung ist, dass nunmehr
auch Glaubiger in den weiter gefassten Schutzbereich des
§ 826 BGB einbezogen werden, die bereits vor Insolvenz-
reife mit der Schuldnerin in einem Vertragsverhaltnis stan-
den, wenn sich nach Eintritt der Insolvenzreife getroffene
MaRnahmen aufgrund der Insolvenz als ,wirtschaftlich un-
sinnig” erweisen.

FAZIT

Das Urteil hat sowohl fur die Geschaftsfihrer (drohend)
insolventer Gesellschaften als auch deren Gldubiger Be-
deutung. Erstmals betont der BGH, dass der weite Schutz-
bereich des § 826 BGB nicht nur neue Glaubigern einer
insolvenzreifen Schuldnerin, sondern auch Altglaubiger,
die nach Eintritt der Insolvenzreife einen Schaden erleiden,
erfassen kann. Dies legt nahe, dass Geschéftsfihrer auch
Altglaubiger frihzeitig Uber die (drohende) Insolvenz der
Gesellschaft in Kenntnis setzen sollten, damit diese keine
MaRnahmen ergreifen, welche sich angesichts der Insol-
venz als ,wirtschaftlich unsinnig” erweisen konnten. Dari-
ber hinaus zeigt das Urteil einmal mehr die Relevanz einer
rechtzeitigen Insolvenzantragstellung auf, um der person-
lichen Geschéftsfihrerhaftung zu entgehen. Wird sich
ernsthaft um eine Sanierung bemiht und die Antragstel-
lung deshalb mdglicherweise hinausgezogert, sollte eine
Absicherung durch Gutachten von Wirtschaftsprifern und
eine sorgfaltige Dokumentation erfolgen, um dem Vorwurf
der Sittenwidrigkeit begegnen zu kénnen.

ANNA FISCHER
Wissenschaftliche Mitarbeiterin




DAS WICHTIGSTE

ZUM SCHLUSS

Der Hundertjahrige, der vor Gericht zog
und verlor

LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 19.11.2021 — L 1R 124/21

Dass Jugendliche sich mitunter alter machen als sie sind, um die Privilegien der ,,Erwachsenenwelt”
zu geniellen, ist ein bekanntes Phanomen. Dass aber auch Personen, die die Volljahrigkeit langst
erreicht haben, ein paar Lebensjahre hinzudichten, um bestimmte Vorteile zu erhalten, ist eher un-
gewohnlich, machen sie sich doch in der Regel jinger. Das Landessozialgericht (LSG) Niedersach-
sen-Bremen hatte es nun mit einem besonders dreisten Altersschwindel dieser Art zu tun.

Das Verfahren drehte sich um einen Vollzeit-Verwaltungsfachangestellten, der seinen Ruhestand an-
treten wollte. Nachdem er sich bereits erfolglos an die Rentenversicherung und das Sozialgericht ge-
wandt hatte, wollte er seine Rente nunmehr vor dem LSG erstreiten. Seinen Rentenanspruch stitzte
er auf die Behauptung, stolze 102 Jahre alt zu sein. Zwar sal8 der zustandigen Kammer ein Mann in
leicht gebeugter Haltung mit grau-meliertem Haar und der ein oder anderen Falte im Gesicht gegen-
Uber. Dennoch war nicht nur fir die Richter offensichtlich, dass sie es hier augenscheinlich nicht mit
einem Greis zu tun hatten. Seine optische Erscheinung entsprach eher der eines knapp 50-Jdhrigen
und auch sein Versicherungskonto bei der Rentenversicherung wies als Geburtsjahr 1973 und damit
ein Alter von 48 Jahren aus — zu jung fur einen Anspruch auf Altersrente.

Der Klager lieR jedoch selbst nach mehreren richterlichen Hinweisen nicht locker und beharrte dar-
auf, bereits mehr als ein Jahrhundert verlebt zu haben. Dies versuchte er durch eine selbst verfasste
,Geburtsbescheinigung” zu beweisen, die das Geburtsjahr 1919 auswies. Die Angaben der Renten-
versicherung erklarte er fur falsch. In Wahrheit habe er im Jahr 1973 einen Unfall erlitten, Gber den
er aus Sicherheitsgrinden nicht sprechen durfe.

Die Richter lieRen sich von der Geschichte Uber die vermeintliche Wiedergeburt des Klagers nicht
Uberzeugen. Sie waren sich vielmehr sicher, dass der Zahn der Zeit noch nicht hinreichend an ihm
genagt hatte. Angesichts der verhaltnismaRig frischen Erscheinung des Klagers konnte man das be-
hauptete Alter auch nicht mehr durch etwaige Schonheitseingriffe und Verjlingungskuren erklaren.
Es sei aulerdem hochst ungewdhnlich, dass ein 102-Jahriger noch in Vollzeit berufstatig ist. Darlber
hinaus liel er in Anbetracht der offensichtlichen Liige vor Gericht auch die flr das behauptete Alter
zu erwartende Altersweisheit missen. Daher war es letztlich keine Uberraschung, dass das LSG die
Klage abwies und den Klager damit zum ersten Mal im Verfahren alt aussehen liel3.

FAZIT
Das Verfahren stellt einmal mehr unter Beweis, dass das Alter zuweilen eben nicht nur eine Zahl ist.
Dem Klager ist jedenfalls zu wiinschen, dass er sich nicht so alt fihlt wie er behauptet zu sein.
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