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DR.  KERSTIN REISERER

Krieg in Europa 
  

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir möchten dieses Medium nutzen, um uns zu den aktuellen – nach unseren Wertvorstellungen und 
Überzeugungen indiskutablen – aktuellen Geschehnissen zu äußern. Während der Westen nun eine 
politische Notsitzung nach der anderen einberuft und diverse im Kollektiv ausgesprochene Sankti-
onen gegen Russland und Russ*innen verhängt werden, hat die deutsche Bundesaußenministerin 
Annalena Baerbock (Grüne) klargestellt: „Unsere ganze Solidarität gilt der Ukraine.“

Seit dem Beginn des von Russland gegen die Ukraine geführten Angriffskrieges hat sich das von Frie-
den geprägte Bewusstsein und Verständnis Europas neu definieren müssen und zugleich intensiviert. 
Dass sich der 23. Februar 2022 in die Geschichtsbücher einfügen wird, war uns allen dabei sofort 
bewusst, wenngleich die Realität für 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 zurück und machen vor allem eines: Unfassbar traurig.

Dies vorweggeschickt, begleiten uns die alltäglichen rechtlichen Probleme – mögen sie perspekti-
visch auch deutlich kleiner erscheinen – natürlich weiter. Insbesondere die Coronakrise und die mit 
ihr einhergehenden arbeits-, daten- und wirtschaftsrechtlichen Fragen sind weiterhin omnipräsent. 
Auch unsere aktuelle rb news beschäftigt sich deshalb schwerpunktmäßig mit diesem – inzwischen 
leider altbekannten Themenkreis.
 

Mit ganz herzlichen Grüßen aus Heidelberg
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Basierend auf dem Stand des 12. März 2022 soll dieser 
Beitrag einen Überblick über die aktuellen Sankti onierun-
gen Russlands infolge des gegen die Ukraine geführten An-
griff skrieges vermitt eln:

I .  E U - S A N K T I O N E N

1. Stand güterbezogener Sankti onen der EU
Es gibt eine Reihe von Sankti onen – vor allen Dingen Liefer- 
und Ausführverbote für einzelne Güter und Waren.

a) Verordnung (EU) 2021/821 des Rates vom 20.05.2021
 Zunächst gilt weiterhin die Verordnung (EU) 2021/821 

des Rates vom 20. Mai 2021 („dual use-VO“). Sie ist 
die Neufassung der ursprünglichen Verordnung (EG) 
428/2009 vom 5. Mai 2009. Danach sind Verkauf, Aus-
fuhr, Verbringung und Lieferung sog. „dual use Güter“ 
an jede natürliche oder juristi sche Person, Einrichtung 
oder Organisati on Russlands verboten. „Dual use Gü-
ter“ sind Güter, die sowohl zivil, als auch militärisch 
genutzt werden können. Die konkret unterstellte Ver-
wendungsweise der Güter ist dabei irrelevant, die bloße 
Möglichkeit militärischer Verwendung ist ausreichend. 
Die betroff enen Güter sind in Anlage I der Dual Use-VO 
aufgeführt.

b) Verordnung (EU) 833/2014 des Rates vom 31.07.2014
Die Verordnung Nr. 833/2014 sieht eine Genehmigungs-
pfl icht für die Ausfuhr, den Verkauf, die Lieferung oder 
die Verbringung für die im Anhang II der Verordnung 
aufgeführten Güter, die zum Einsatz in Russland be-
sti mmt sind.

c) Verordnung (EU) Nr. 692/2014 vom 23.06.2014
 Die Verordnung Nr. 692/2014 vom 23. Juni 2014 enthält 

hauptsächlich warenbezogene Verbote, Ausfuhr- und 
Dienstleistungsverbote, Finanzierungs-, Versicherungs- 
sowie Investi ti onsverbote.

d) Verordnung (EU) 2022/263 des Rates vom 23.02.2022
 Die bisher gegen Russland geltenden Sankti onen 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 verschärft  die Besti mmungen 
der Verordnung (EU) 833/2014 des Rates vom 31. Juli 
2014 sowie der dual Use Verordnung, u.a. wie folgt:
– der unmitt elbare oder mitt elbare Verkauf, die Aus-

fuhr, Verbringung und Lieferung von in Anhang I der 
dual use-Verordnung gelisteten dual use-Güter wird 
insgesamt verboten. Anders als bisher kommt es 
damit also nicht mehr auf die konkrete (militärische 
oder zivile) Verwendung der Güter in Russland an. 
Ausnahmen gelten lediglich für besti mmte humani-
täre Verwendungszwecke.

– Export für Güter und Technologien (mit oder ohne 
Ursprung in der Union), die zur militärischen und 
technologischen Stärkung Russlands oder zur Ent-
wicklung des Verteidigungs- und Sicherheitssektors 
beitragen können, wird verboten. Betroff ene Gü-
ter sind im neuen Anhang VII der Verordnung (EU) 
833/2014 gelistet. Auch hier gelten Ausnahmen für 
besti mmte humanitäre Zwecke. Wie bei den dual 
use-Gütern können Unternehmen zudem unter den 
oben genannten Voraussetzungen Ausnahmegeneh-
migungen für die Erfüllung von Altverträgen beantra-
gen.

– Export für besti mmte Anlagen für die Ölraffi  nera-
ti on, die im neuen Anhang X der Verordnung (EU) 
833/2014 gelistet sind, sowie für Güter und Techno-
logien für die Verwendung in der Luft - und Raumfahr-
ti ndustrie (neuer Anhang XI), werden verboten.

f) Weitere Quellen 
 Aktuelle Hinweise fi nden sich u.a. auf der offi  ziellen 

Internetseite der BAFA unter htt ps://www.bafa.de/DE/
Aussenwirtschaft/Ausfuhrkontrolle/Embargos/Russ-
land/russland_node.html

Der Russisch-ukrainische-Krieg – 
Die Sanktionierungen Russlands im Überblick  

von Rechtsanwalt Dr. Philipp Bollacher
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2. Stand personenbezogener Sankti onen der EU
Es gibt zudem eine Reihe von Sankti onen gegen Einzelper-
sonen und damit letztlich ein Verbot von geschäft lichen 
Verbindungen mit einzelnen Personen und Organisati onen:

a) Verordnung (EU) 269/2014 vom 17.03.2014 
– Beschränkungen hinsichtlich besti mmter Personen 

und Organisati onen ergeben sich zunächst aus der 
Verordnung (EU) 269/2014 vom 17. März 2014.

– Den dort in Anhang I aufgeführten natürlichen Per-
sonen oder mit diesen in Verbindung stehenden na-
türlichen oder juristi schen Personen, Einrichtungen 
oder Organisati onen dürfen weder unmitt elbar noch 
mitt elbar Gelder oder wirtschaft liche Ressourcen zur 
Verfügung gestellt werden oder zugutekommen.

– Es ist verboten, wissentlich und vorsätzlich an Täti g-
keiten teilzunehmen, mit denen die Umgehung der 
Maßnahmen bezweckt oder bewirkt wird.

b) Erweiterungen
 Aus den ursprünglich 21 in Anhang I aufgeführten Perso-

nen sind zum 09. März 2022 878 Personen und Einrich-
tungen geworden. Erweiterungen sind enthalten in den 
jeweiligen Anhängen 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. März 2022.

c) Weitere Quellen
https://www.consilium.europa.eu/de/policies/sanc-
ti ons/restricti ve-measures-ukraine-crisis/history-ukrai-
ne-crisis/ 

I I .  K YC  ( K N O W  YO U R  C U S TO M E R )- P R O Z E S S

Die nachfolgenden Ausführungen sollen einen proakti ven 
Vorschlag darstellen, mitt els dessen die notwendigen In-
formati onen von russischen Geschäft spartnern etc. ein-
geholt werden können. Diese sollen sodann als Bewer-
tungsgrundlage für die Fortsetzung/Aufrechterhaltung von 
Geschäft sbeziehungen dienen:

1. Es ist aufgrund der gegenwärti gen EU-Sankti onen ver-
boten, wirtschaft liche Ressourcen an natürliche oder ju-
risti sche Personen, Einrichtungen und Organisati onen zur 
Verfügung zu stellen, die in Anhängen der EU-Sankti ons-
verordnungen aufgeführt sind. Dies gilt ausdrücklich auch 
für mitt elbare 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-Sankti on erfasst. Geschäft sbeziehun-
gen mit Unternehmen, die in Verbindung mit gelisteten 
Personen stehen, sind daher rechtlich derzeit untersagt.

2. Es ist deshalb unerlässlich, zu wissen, mit wem Geschäft e 
in den fragwürdigen Gebieten, also v.a. Russland, Belarus, 
Donezk und Luhansk getäti gt werden. Dies gilt grundsätz-
lich für bestehende und für neue Geschäft sbeziehungen. 

3. Zu empfehlen ist es, sämtliche Quellen auszuschöp-
fen, die zur Feststellung der Inhaber, Teilhaber oder sonst 
wirtschaft lich Berechti gten an einem Vertragspartner be-
stehen. Hier gibt es mehrere Datenbanken, bei denen re-
gelmäßig eine kostenfreie Registrierung erforderlich, aber 
auch ausreichend ist, z.B. Dun & Bradstreet. 

4. Zudem zu empfehlen ist die Anforderung einer Selbstaus-
kunft  des Geschäft spartners. Denn dieser kann die rele-
vanten Informati onen unschwer zusammentragen und 
off enlegen und Ihnen damit eine zutreff ende Prüfung er-
möglichen. Es kann, soweit vorhanden, die Selbstauskunft  
im Rahmen der Geldwäschepräventi on verwendet wer-
den – zu berücksichti gen ist allerdings, dass die EU-Sank-
ti onen formal keine wirtschaft liche Berechti gung von 25% 
der Sti mm- oder Teilhaberechte fordern, sondern nur ein 
„in Verbindung stehen“, was auch bei einer (mitt elbaren) 
Beteiligung von weniger als 25% in Betracht kommt.
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#StandWithUkraine
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#StandWithUkraine

D A S  D R K  B I T T E T  U M  S P E N D E N 
F Ü R  D I E  B E T R O F F E N E  B E V Ö L K E R U N G

I B A N : D E 63370205000005023307
B I C :  B F S W D E 33 X X X
S T I C H W O R T:  N O T H I L F E  U K R A I N E
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07.07.2022
R B - J A H R E S TA G U N G  A R B E I T S R E C H T 
I M  E U R O PÄ I S C H E N  H O F,  H E I D E L B E R G
Anmeldung: via E-Mail an info@rb-heidelberg.com

V E R A N S TA LT U N G E N

S E M I N A R E  ( O N L I N E  & P R Ä S E N Z )

A R B E I TG E B E R H A F T U N G  U N D  S T R AT E G I E N  B E I  L E I S T U N G S K Ü R Z U N G E N 
D E S  E X T E R N E N  T R Ä G E R S
8.4.2022,  O N L I N E  S E M I N A R 

B AV  B E I  I N S O LV E N Z  U N D  B E T R I E B S Ü B E R G A N G 
2.5.2022,  O N L I N E  S E M I N A R

A R B E I T S R E C H T L I C H E  F R A G E S T E L L U N G E N  B E I  D E R 
U M G E S TA LT U N G  D E R  B E T R I E B S R E N T E  U N D  B E I M  B E T R I E B S Ü B E R G A N G 
21.6.  U N D  22.6.2022,  P R Ä S E N Z V E R A N S TA LT U N G  I N  H E I D E L B E R G

A R B E I T S R E C H T L I C H E  F R A G E S T E L L U N G E N  B E I  D E R 
U M G E S TA LT U N G  D E R  B E T R I E B S R E N T E  U N D  B E I M  B E T R I E B S Ü B E R G A N G
17.10.  U N D  18.10.2022,  P R Ä S E N Z V E R A N S TA LT U N G  I N  M A N N H E I M

Weitere Informati onen fi nden Sie unter
www.rb-heidelberg.com/seminare/  

V E R Ö F F E N T L I C H U N G E N

D R . K E R S T I N  R E I S E R E R  + 
M A D E L A I N E  I S A B E L L E  B A A D E 
 „Die Betriebsratsvergütung als Compliance-Risiko“, 
DStR 2022, 155

D R .  S I M O N E  E V K E  D E  G R O O T
„Achtung, drohende Sozialversicherungspfl icht 
bei der Nett olohnopti mierung“, 
DStR 2022, 367

D R .  K E R S T I N  R E I S E R E R
„Keine Entschädigung für Ungeimpft e bei Quarantäne 
wegen Corona – Ein kleines Puzzleteilchen für 
Arbeitgeber im Kampf gegen die Pandemie“, 
BB 2021, 2945
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Das LAG Berlin-Brandenburg hat sich mit der Frage befasst, 
ob eine verhaltensbedingte Kündigung auf menschen-
verachtende Äußerungen gestützt werden kann, die ein  
Mitarbeiter in einer vertraulichen WhatsApp-Chatgruppe 
getätigt hat.

S A C H V E R H A LT
Der Entscheidung des LAG lag der folgende Sachverhalt 
zugrunde: Bei dem beklagten Arbeitgeber handelte es 
sich um einen gemeinnützigen Verein, dessen Zweck u.a. 
die Hilfe für politisch, rassisch oder religiös Verfolgte so-
wie für Geflüchtete und Vertriebene war. Der Kläger war 
bei dem Beklagten als technischer Leiter angestellt. Im 
Zuge der Kündigung eines anderen Beschäftigten erhielt 
der Beklagte Kenntnis über eine private WhatsApp-Chat-
gruppe, zu deren Mitgliedern auch der Kläger zählte, und 
auf die er mit seinem privaten Handy zugriff. In dieser 
WhatsApp-Chatgruppe äußerte sich der Kläger in men-
schenverachtender und herabwürdigender Weise über 
Geflüchtete sowie ehrenamtliche Helfer. Aufgrund dieser 
WhatsApp-Chats erklärte der Beklagte die ordentliche Kün-
digung des Arbeitsverhältnisses mit dem Kläger. Hiergegen 
richtete sich die Kündigungsschutzklage des Klägers, in wel-
cher er u.a. der Verwertung der WhatsApp-Chatprotokolle 
mit der Begründung widersprach, dass seine Äußerungen 
in dem Chat grundrechtlichem Schutz unterfielen, da sie 
von vornherein privat und darauf angelegt gewesen seien, 
dass ihr Inhalt nicht nach außen dringen sollte.

D I E  E N T S C H E I D U N G  D E S  L A G
Das LAG folgte der Argumentation des Klägers nicht und hielt 
die Verwertung der Chatprotokolle als Beweismittel für zuläs-
sig. Die Verwertung der Chatprotokolle verletze nicht das allge-
meine Persönlichkeitsrecht des Klägers. Denn als Grundrecht 
bestehe das allgemeine Persönlichkeitsrecht nicht schranken-
los. Vielmehr finde es seine Grenze in den Rechten Dritter, so-
weit diese das Persönlichkeitsrecht des Klägers überwiegen. 
Das LAG nahm diesbezüglich an, dass das Recht des Beklag-
ten, in einem Kündigungsschutzprozess seinen rechtlichen 
Standpunkt unter Rückgriff auf die Chatprotokolle als Beweis-
mittel zu verteidigen das allgemeine Persönlichkeitsrecht des 

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

Gleichwohl hielt das LAG die Kündigung für unwirksam. Be-
ruhe eine verhaltensbedingte Kündigung auf durch den Mit-
arbeiter getätigten Äußerungen, seien bei der Frage nach 
der Wirksamkeit der Kündigung auch die Umstände zu be-
rücksichtigen, unter denen die Äußerungen gefallen sind. Vor 
diesem Hintergrund würden Äußerungen in vertraulichen 
Gesprächen unter Arbeitskollegen – wozu auch die Whats-
App-Chats des Klägers gehören würden – eine Kündigung 
nicht ohne weitere hinzutretende Umstände rechtfertigen. 
Der Kläger habe hier darauf vertrauen dürfen, dass seine  
Äußerungen nicht nach außen dringen würden. Insofern habe 
er nicht damit rechnen müssen, dass seine Äußerungen den 
Betriebsfrieden stören und das Vertrauensverhältnis zum  
Arbeitgeber belasten würden.

Unbeschadet dessen gab das LAG dem hilfsweise gestellten 
Antrag auf Auflösung des Arbeitsverhältnisses nach § 9 Kündi-
gungsschutzgesetz statt. Dem Beklagten als gemeinnützigem, 
auf die Unterstützung von Geflüchteten ausgerichtetem  
Verein sei die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses mit dem 
Kläger unzumutbar. Da seine in der WhatsApp-Gruppe  
getätigten Äußerungen zwischenzeitlich öffentlich bekannt 
geworden waren, sei davon auszugehen, dass es zu einer 
nicht hinnehmbaren Beeinträchtigung der Vereinsarbeit  
komme, wenn der Beklagte den Kläger trotz seiner men-
schenverachtenden Äußerungen über Geflüchtete weiterbe-
schäftigen müsse.

Menschenverachtende Äußerungen bei WhatsApp 
sind als Beweismittel verwertbar,  

rechtfertigen aber keine Kündigung
LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 19.07.2021 – 21 Sa 1291/20 

von Rechtsanwältin Dr. Kerstin Reiserer
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FA Z I T 
Möchten Arbeitgeber eine Kündigung auf unangemessene 
Äußerungen – wie etwa Beleidigungen oder menschenver-
achtende Aussagen – stützen, die ein Mitarbeiter in einer 
privaten Chatgruppe getätigt hat, können diese Chats nach 
der Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg grundsätz-
lich als Beweismittel im Kündigungsschutzprozess einge-
führt werden. Für Arbeitgeber folgt aus der Entscheidung 
des LAG – in Übereinstimmung mit der höchstrichterlichen 
Rechtsprechung des BAG –allerdings, dass eine Kündigung 
wegen solcher unangemessenen Äußerungen grundsätz-
lich ausscheidet, wenn diese in einem vertraulichen Umfeld  
(zum Beispiel in einer Chatgruppe oder bei einem privaten  

 
Gespräch) getätigt wurden. Gleichwohl bietet sich regelmä-
ßig eine einzelfallbezogene Prüfung an, welche (anderen) 
Möglichkeiten zur Beendigung des Arbeitsverhältnisses be-
stehen, so wie beispielsweise in dem hier entschiedenen Fall 
ein Auflösungsantrag nach § 9 Kündigungsschutzgesetz.

DR.  KERSTIN REISERER
Rechtsanwältin
Fachanwältin für Arbeitsrecht

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 
Kündigung.

S A C H V E R H A LT 
Die Klägerin war beim beklagten Arbeitgeber – einer evan-
gelischen Kirchengemeinde – seit 1997 in der Verwal-
tung beschäftigt und unter anderem für 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 
Übergriffen gegenüber eine im Kirchenasyl lebende Frau 
aufmerksam machte. Obwohl diese E-Mail offensichtlich 
nicht an die Klägerin 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 später an ein eh-
renamtliches weibliches Mitglied der Gemeinde weiterlei-
tete. Zur Begründung führte die Klägerin aus, dass sie eine 
starke moralische Verpflichtung gefühlt 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 Vorgänge der Kir-
chengemeinde bekannt wurden, kündigte diese mit Schrei-
ben vom 24.09.20 das zwischen den Parteien bestehende 
Arbeitsverhältnis aus wichtigem Grund fristlos.

Die Klägerin zog mit ihrer Kündigungsschutzklage 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 für eine fristlose Kündigung im Sinne des 
§ 626 Abs. 1 BGB als grundsätzlich gegeben an, vernein-
te aber auf der zweiten Stufe die Verhältnismäßigkeit die-
ser. Dabei ist im Rahmen des §  626  Abs.  1  BGB in einer 

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

LAG Köln, Urteil vom 02.11.2021 – 4 Sa 290/21 

von Rechtsanwalt Florian Christ
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Gesamtwürdigung das Interesse des Arbeitgebers an der 
sofortigen Beendigung des Arbeitsverhältnisses gegen das 
Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzu-
wägen. Dabei berücksichtigte das erkennende Gericht zu-
gunsten der Klägerin, dass das langjährige Arbeitsverhält-
nis insoweit unbelastet gewesen ist und ihre Handlungen 
im Kern zu billigende Ziele verfolgten.

D I E  E N T S C H E I D U N G  D E S  L A G
Gegen diese Entscheidung legte die Kirchengemeinde er-
folgreich Berufung vor dem LAG Köln ein. Die erkennende 
4. Kammer kam in der Einzelfallabwägung auf der zweiten 
Stufe zu dem Ergebnis, dass die vorliegende Kündigung 
verhältnismäßig war. Dies insbesondere, weil die Klägerin 
durch das Ausdrucken und der Weitergabe eines für sie er-
kennbar nicht bestimmten Inhalts gegen arbeitsvertragliche 
Schutz- und Rücksichtnahmepflichten sowie das allgemeine 
Persönlichkeitsrecht der betreffenden Personen verstoßen 
hat. Zudem kommt eine rechtswidrige Datenverarbeitung. 
Diese wiegen insbesondere auch deswegen schwer, weil 
die Klägerin, die von ihr vorgetragenen Ziele, damit habe 
nicht erreichen können und ihr innerkirchliche Apparate zur 
Aufarbeitung zur Verfügung gestanden hätten. Das Gesamt-
verhalten der Klägerin wiege so schwer, dass auch nur die 
Hinnahme einer einmaligen Pflichtverletzung der Gemeinde 
nicht zumutbar sei. Insofern sieht das LAG auch eine Wie-

derholungsgefahr für gegeben, da die Klägerin laut eigenem 
Vortrag aufgrund ihrer staatsbürgerlichen Pflichten handel-
te. Eine erneut ähnliche Drucksituation für die Klägerin, die 
zur Missachtung der eben genannten Pflichten führt, konnte 
insofern nicht ausgeschlossen werden. 

FA Z I T 
Die Entscheidung des LAG Köln verdeutlicht, dass daten-
schutzrechtliche Verfehlungen von Arbeitnehmern keine 
Kavaliersdelikte sind. Dabei kann auch nach einem lang-
jährigen und insoweit unbelasteten Arbeitsverhältnis eine 
fristlose Kündigung als Ultima Ratio verhältnis- und damit 
rechtmäßig sein. Dies gilt insbesondere dort, wo der Ar-
beitnehmer objektiv erkennbar seine arbeitsvertraglich zu-
gewiesenen Rechte und Pflichten überschreitet und dabei 
die zur Verfügung stehenden Apparate zur Aufarbeitung 
ungenutzt lässt.

F L O R I A N  C H R I S T
Rechtsanwalt
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Der sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts hat den 
Gerichtshof der Europäischen Union im Rahmen eines 
Vorabentscheidungsersuchens im Zusammenhang mit 
der Frage angerufen, welche Sanktion ein Verstoß gegen 
§ 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG nach sich zieht.

S A C H V E R H A LT 
Der Beklagte ist Insolvenzverwalter in dem am 1.  Okto-
ber 2019 über das Vermögen der Insolvenzschuldnerin er-
öffneten Insolvenzverfahren. Der Kläger war seit 1981 bei 
der Insolvenzschuldnerin beschäftigt. Am 17. Januar 2020 
wurde die vollständige Einstellung des Geschäftsbetriebs 
der Insolvenzschuldnerin zum 30.  April  2020 beschlos-
sen. In diesem Zusammenhang war die Entlassung aller 
zuletzt noch 195 beschäftigten Arbeitnehmer beabsich-
tigt. Aufgrund des Stilllegungsbeschlusses fanden mit dem 
bei der Insolvenzschuldnerin bestehenden Betriebsrat 
Verhandlungen über den Abschluss eines Interessenaus-
gleichs sowie eines Sozialplans statt. In Verbindung mit 
dem Interessenausgleichsverfahren wurde auch das im 
Falle einer Massenentlassung erforderliche Konsultations-
verfahren gemäß § 17 Abs. 2 KSchG durchgeführt. 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 
über Massenentlassungen (MERL)*** in nationales Recht 
umsetzt, wurde jedoch der zuständigen Agentur für Arbeit 
keine Abschrift der das Konsultationsverfahren einleiten-
den und an den Betriebsrat gerichteten Mitteilung gemäß 
§ 17 Abs. 2 KSchG übermittelt. Mit Schreiben vom 23. Janu-
ar  2020 wurde eine Massenentlassungsanzeige erstattet, 
deren Eingang die Agentur für Arbeit am 27. Januar 2020 
bestätigte. Am 28. Januar 2020 erhielt der Kläger die Kün-
digung seines Arbeitsverhältnisses zum 30.  April  2020. 
Noch für den 28./29.  Januar 2020 beraumte die Agentur 
für Arbeit Beratungsgespräche für 153 Arbeitnehmer der 
Insolvenzschuldnerin an.

Mit seiner Klage hat der Kläger die Unwirksamkeit der 
Kündigung vom 28.  Januar  2020 geltend gemacht. Die 
unterlassene Übermittlung der an den Betriebsrat gerich-
teten Mitteilung gemäß §  17  Abs.  2  KSchG an die Agen-
tur für Arbeit verstoße 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 Kündigung dar. Die Über-
mittlungspflicht solle sicherstellen, dass die Agentur für Ar-
beit so früh wie möglich Kenntnis von den bevorstehenden 
Entlassungen erhalte, um ihre Vermittlungsbemühungen 
darauf einstellen zu können. Sie habe von daher arbeitneh-
merschützenden Charakter. Die Vorinstanzen haben die 
Klage abgewiesen.

R Ü C K F R A G E N  A N  D E N  E U R O PÄ I S C H E N 
G E R I C H T S H O F
Der sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts hat mit Be-
schluss den Gerichtshof der Europäischen Union nach 
Art. 267 AEUV ersucht, die Frage zu beantworten, welchem 
Zweck die Übermittlungspflicht nach Art. 2 Abs. 3 Unter-
abs. 2 der MERL dient. Hiervon hängt 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 gemäß 
§ 134 BGB anzusehen ist. In diesem Fall wäre die Kündi-
gung unwirksam.

P R A X I S H I N W E I S
Im Zuge größerer Personalabbaumaßnahmen stellt 
das Verfahren zur Massenentlassungsanzeige eine 
wichtige und riskante Zusatzaufgabe für 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 Kündigungsvorberei-
tungen und Sozialplanverhandlungen eine herausfor-
dernde Zusatzaufgabe darstellen.

Anforderungen an eine Massenentlassungsanzeige
BAG, Beschluss vom 27. Januar 2022 – 6 AZR 155/21 (A) 

von Rechtsanwalt Florian Christ

F L O R I A N  C H R I S T
Rechtsanwalt
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Kein Anspruch auf Versetzung bei  
Maskenbefreiungsattest
LAG Hamburg, Urteil vom 13.10.2021 – 7 Sa 23/21 

von Rechtsanwalt Maximilian Lachmann und Laura Schmidt

S A C H V E R H A LT
Der Kläger ist ausgebildeter Bankkaufmann und nimmt im 
Zuge dessen Aufgaben eines Finanzberaters wahr. Haupt-
bestandteil seiner Tätigkeit ist die persönliche 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-Schutzmaßnahmen die Verwen-
dung von Plexiglas-Schutzwänden 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 Gründe verweigerte 
der Kläger dies und wurde daraufhin angewiesen, die Fi-
liale zu verlassen und ein entsprechendes Attest vorzule-
gen. Nach Übergabe des Attests an die Betriebsärztin der 
Beklagten teilte diese am 28. Oktober 2020 schriftlich mit, 
dass der Kläger zum aktuellen Zeitpunkt nicht in der Lage 
sei, eine Mund-Nasen-Bedeckung, wenn auch nur für kurze 
Strecken, zu tragen. Eine vom Kläger am 26. Oktober 2020 
angeregte Beschäftigung in einer Filiale in unmittelbarer 
Nähe zu seinem Wohnort, bei der er keinerlei Kollegen- 
oder Kundenkontakt hätte, scheiterte nach Aussage der 
Beklagten daran, dass keine Arbeitsplätze zur Verfügung 
stünden, bei denen auf das Tragen einer Mund-Nasen-Be-
deckung verzichtet werden könne. Mangels Vorlage einer 
Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung wurde die Gehaltszah-
lung an den Kläger zum November  2020 eingestellt. Der 
Kläger begehrte mit seiner Klage Zahlung der Vergütung 
seit November 2020.

ENTSCHEIDUNG DES ARBEITSGERICHTS 
HAMBURG
Das Arbeitsgericht ist in seiner Entscheidung zu dem Er-
gebnis gelangt, dass die Beklagte das Angebot des Klägers 
hätte annehmen müssen und infolgedessen trotz fehlen-
der Arbeitsleistung zur Fortzahlung der Vergütung ver-
pflichtet sei. Sofern der Arbeitnehmer ein Angebot zur 
Weiterarbeit unter veränderten Umständen abgebe und 
der Arbeitgeber dieses nicht annehme, gerate er in Verzug. 
Darüber hinaus: Ist die Arbeitstätigkeit im Arbeitsvertrag 
nur rahmenmäßig umschrieben, obliegt die genauere Be-
stimmung unter Rücksicht auf Behinderungen der Arbeit-
nehmer dem Arbeitgeber (§  106  GewO). Erst nach Aus-
übung des Direktionsrechts entstehe die zu bewirkende 
Arbeitsleistung im Sinne von § 294 BGB. Folge des Verzugs 
sei, dass die vereinbarte Vergütung trotz fehlender Ar-
beitsleistung gezahlt werden müsse. Etwas anderes gelte 
nur dann, wenn die Annahme der angebotenen Leistung 
unmöglich oder unzumutbar ist. Die Beweislast liege in 
diesem Fall beim Arbeitgeber. Ein lediglich erhöhter finan-
zieller und organisatorischer Aufwand führe jedoch nicht 
zur tatsächlichen Unmöglichkeit, eine etwaige Unzumut-
barkeit müsse vielmehr ausreichend dargelegt werden. 
 
E N TS C H E I D U N G D ES L A N D ESA R B E I TS G E R I C H TS 
H A M B U R G
Entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts liegen die Vo-
raussetzungen des Annahmeverzugs nach Auffassung 
des LAG Hamburg nicht vor. Der Arbeitgeber ist näm-
lich mangels Vorliegens eines ordnungsgemäßen 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 ordnungsgemäß ausgeübt. Diese Ausübung ist 
auch rechtmäßig gewesen, insbesondere war es dem 
Arbeitnehmer – u.a. im Hinblick auf die geltenden Coro-
na-Schutzmaßnahmen 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 Tätigkeit aus in seiner Person liegenden 
Gründen nicht ausüben, so kann dies nach Auffassung des 
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LAG also nur dann in den Risikobereich des Arbeitgebers 
fallen, wenn die zugewiesene Tätigkeit bis dato unbe-
stimmt gewesen und infolge der Konkretisierung unzu-
mutbar geworden ist. Andernfalls wäre es dem Arbeitneh-
mer möglich, die Arbeitsleistung selbst zu konkretisieren. 

FA Z I T 
Das LAG Hamburg hat sich mit seiner zustimmungsbedürf-
tigen Entscheidung derjenigen des LAG Köln vom 12. Ap-
ril 2021 (Az. 2 SaGa 1/21) angeschlossen und klare Rege-
lungen für die Bestimmtheit einer vom Arbeitnehmer zu 

erbringenden Leistung sowie daraus bei Nichtbeachtung 
folgenden Konsequenzen aufgestellt. Arbeitgebern muss 
daher geraten werden, ihr Weisungsrecht – selbstver-
ständlich im Rahmen des Möglichen sowie rechtlich Zuläs-
sigen – auszuüben.

M A X I M I L I A N  L A C H M A N N
Rechtsanwalt 
Fachanwalt für Arbeitsrecht

Kündigung 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 für die 
Ausübung der geschuldeten Tätigkeit zwingend erforder-
lich, einen Kündigungsgrund darstellen. 

S A C H V E R H A LT
Der Kläger ist Key-Account-Manager bei einem Chemieun-
ternehmen. Als solcher berät er Kunden vor Ort und soll 
mit diesen einen engen Kontakt aufbauen und pflegen. Be-
reits in der Stellenausschreibung wurden „Flexibilität/Hohe 
Reisebereitschaft (gültiger Führerschein unbedingt erfor-
derlich)“ gefordert. Diese Besuche erfolgten mit einem von 
der Arbeitgeberin zur Verfügung gestellten Dienstwagen. 
In der „International Company Car Policy“ wurde dabei 
ausdrücklich auf das Verbot von Fahren unter Alkoholein-
fluss hingewiesen. Am 13. Oktober 2019 verursachte der 

Kläger einen Verkehrsunfall, zu dessen Zeitpunkt er einen 
Blutalkoholwert von 1,8 Promille aufwies. Noch bevor ein 
Strafbefehl gegen den Kläger 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 
kündigte die Beklagte das Arbeitsverhältnis außerordent-
lich fristlos und hilfsweise ordentlich. Hiergegen erhob der 
Kläger Kündigungsschutzklage und mit Urteil vom 2. Sep-
tember 2020 stellte das Arbeitsgericht Ludwigshafen fest, 
dass weder die außerordentliche noch die ordentliche Kün-
digung bestand hat und eine Weiterbeschäftigung bis zum 
rechtskräftigen Abschluss des Verfahrens zu erfolgen hat. 
Hiergegen richtete sich die vor dem LAG Rheinland-Pfalz 
eingelegte Berufung.
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M A X I M I L I A N  L A C H M A N N
Rechtsanwalt 
Fachanwalt für Arbeitsrecht

ALLGEMEINES ZUR KÜNDIGUNG
Die Regelungen bezüglich Kündigungen finden sich in den 
§§  620  ff.  BGB. Es wird zwischen einer ordentlichen und 
einer außerordentlichen (fristlosen) Kündigung aus wich-
tigem Grund unterschieden. Bei einer ordentlichen Kündi-
gung müssen die in §  622  BGB genannten Fristen einge-
halten werden. Die Kündigungsgründe lassen sich hier in 
verhaltensbedingt, personenbedingt und betriebsbedingt 
untergliedern. Sofern das Kündigungsschutzgesetz zur An-
wendung kommt, wird in einem nächsten Schritt geprüft, 
ob die Kündigung sozial gerechtfertigt ist.
–	 Verhaltensbedingt: Das (steuerbare) Verhalten des Ar-

beitnehmers muss grundsätzlich geeignet sein, eine Kün-
digung herbei zu führen und es darf kein milderes Mittel, 
wie beispielsweise eine Abmahnung, in Frage kommen.

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

–	 Betriebsbedingt: Hier stammt der Grund für die Kündi-
gung aus der Sphäre des Arbeitgebers. Grund muss eine 
dringende betriebliche Entscheidung sein, die unver-
meidbar zur Kündigung eines oder mehrerer Arbeitneh-
mer aufgrund des Wegfalls ihres Arbeitsplatzes führt. 
Sodann muss überprüft werden, ob eine ordnungsge-
mäße Sozialauswahl (Alter, Betriebszugehörigkeit, usw.) 
durchgeführt worden ist.

Bei einer außerordentlichen Kündigung bedarf es hingegen 
eines wichtigen Grundes. Ein solcher liegt vor, wenn unter 
Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfalls und unter 
Abwägung der Interessen beider Vertragspartner die Fort-
setzung des Arbeitsverhältnisses unzumutbar ist. Es muss 
außerdem eine zweiwöchige Frist ab Kenntnis des wichti-
gen Grundes beachtet werden.
 
U R T E I L  D E S  L A N D E S A R B E I T S G E R I C H T S 
R H E I N L A N D - P FA L Z
Auch das LAG ist der Ansicht, die außerordentliche Kündi-
gung habe das Arbeitsverhältnis mangels Vorliegens eines 
wichtigen Grundes nicht aufgelöst. Grundsätzlich bestehe 
zwar die Möglichkeit, die Entziehung der Fahrerlaubnis als 
wichtigen Grund zur außerordentlichen Kündigung (aus 
personenbedingten Gründen) zu qualifizieren. Das sei 
etwa der Fall, wenn das Führen eines Kraftfahrzeugs die 
alleinige oder wesentliche Verpflichtung aus dem Arbeits-
vertrag darstelle. In anderen Fällen käme es darauf an, ob 
die Haupttätigkeit ohne Firmenfahrzeug ausgeführt wer-
den könne. 

Allerdings folgte das LAG nicht dem Vortrag der Beklagten, 
dass eine Verwendung der ÖPNV nicht möglich sei. Insbe-
sondere würden die Reisezeiten nicht notwendigerweise 
arbeitszeitlich relevante Arbeitszeiten darstellen. Darüber 
hinaus sei nicht dargelegt worden, dass eine anderweiti-
ge (vorübergehende) Weiterbeschäftigung des Klägers 
unmöglich oder unzumutbar wäre. Auch die Möglichkeit 
der Beschäftigung eines Fahrers durch den Kläger sei we-
der aus rechtlichen Gründen ausgeschlossen noch unzu-
mutbar und stelle somit ein milderes Mittel im Vergleich 
zur Beendigungskündigung dar. Allerdings sei das Führen 
eines Dienstwagens unter Alkoholeinfluss auch außerhalb 
der Arbeitszeit eine Verletzung arbeitsvertraglicher (Ne-
ben-)Pflichten und könnte damit Grund für eine außeror-
dentliche Kündigung sein. Einer solchen Kündigung 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-
haltensänderung führen wird oder die Pflichtverletzung so 
schwerwiegend ist, dass bereits deren erstmalige Hinnah-
me erkennbar ausgeschlossen ist. 

Bei Abwägung aller Umstände ist das Gericht hier zu dem 
Ergebnis gekommen, dass die Pflichtverletzung hingenom-
men werden müsse, was zu dem Erfordernis einer Abmah-
nung führe. An einer solchen fehlt es hier. Eine ordentliche 
Kündigung kommt deshalb nicht in Betracht, weil sie nicht 
sozial gerechtfertigt ist.

FA Z I T 
Ein Arbeitnehmer kann seine Freizeit grundsätzlich nach 
seinen Wünschen 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 Führen eines KFZ eine wesentliche Verpflichtung aus 
dem Arbeitsverhältnis darstellt und aufgrund des Alkohol-
konsums eine Entziehung der Fahrerlaubnis erfolgt ist. So-
fern kein milderes Mittel ersichtlich ist, kann hierin grund-
sätzlich ein Kündigungsgrund gesehen werden.
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Durch die Corona-Pandemie wurde in vielen Betrieben 
Kurzarbeit eingeführt und wird teilweise immer noch prak-
ti ziert. Die Voraussetzungen zur Beantragung von Kurz-
arbeit wurden während der Pandemie gelockert und die 
maximale Bezugsdauer erhöht. Mit der großfl ächig einge-
führten Kurzarbeit kam und kommt es jedoch auch zu mehr 
rechtlichen Fragen. So hatt e das Bundesarbeitsgericht dar-
über zu entscheiden, ob der Urlaubsanspruch einer Arbeit-
nehmerin gekürzt werden durft e, wenn es Monate gibt, in 
welchen sie aufgrund der Kurzarbeit gar nicht arbeitete. 

S A C H V E R H A LT
Die klagende Arbeitnehmerin ist als Verkaufshilfe mit Back-
täti gkeiten beschäft igt. Sie arbeitet wöchentlich drei Tage. 
Bei einer Sechstagewoche hätt e ihr nach dem Arbeitsver-
trag ein jährlicher Erholungsurlaub von 28 Werktagen zu-
gestanden. Ihr anteiliger jährlicher Urlaubsanspruch betrug 
aufgrund ihrer Teilzeitanstellung 14 Arbeitstage. Infolge 
des Arbeitsausfalls durch die Corona-Pandemie führte ihr 
Arbeitgeber Kurzarbeit ein. Hierfür traf die Arbeitnehmerin 
mit ihrem Arbeitgeber Kurzarbeitsvereinbarungen. Diese 
waren insbesondere die Grundlage für eine vollständige 
Befreiung der Arbeitnehmerin von der Arbeitspfl icht in 
den Monaten April, Mai und Oktober 2020. In den Mona-
ten November und Dezember arbeitete sie zudem lediglich 
an fünf Tagen. 

Der Arbeitgeber berechnete aufgrund der Kurzarbeit den 
Urlaubsanspruch der Arbeitnehmerin für das Jahr 2020 
neu und beziff erte 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 Düsseldorf (Urteil vom 
12. März 2021 – 6 Sa 824/20) wiesen die Klage ab.

E N T S C H E I D U N G  D E S  B A G
Auch das Bundesarbeitsgericht bestäti gte, dass der Ar-
beitgeber zur Kürzung des Urlaubsanspruches berechti gt 
war. Denn Arbeitstage, welche aufgrund einzelvertraglich 
vereinbarter Kurzarbeit ausgefallen sind, seien weder nach 
nati onalem noch nach Unionsrecht Zeiten mit Arbeits-
pfl icht gleichzustellen.

Ebenso verhält es sich nach Ansicht des Bundesarbeitsge-
richts, wenn die Kurzarbeit durch eine Betriebsvereinba-
rung eingeführt worden sei. Diesbezüglich hatt e ein Dre-
her aus dem Schwarzwald geklagt, dem der Jahresurlaub 
wegen Kurzarbeit Null von 30 auf 23 Tage gekürzt worden 
war. Hiermit wurde ebenfalls die Rechtsprechung der Vor-
instanz (Landesarbeitsgericht Baden-Württ emberg, Urteil 
vom 3. Mai 2021 – 9 Sa 1/21) bestäti gt.

FA Z I T 
Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts kam nicht 
überraschend, da der Europäische Gerichtshof bereits zu-
vor eine Kürzung von Urlaubsansprüchen für Zeiten dulde-
te, in welchen der Arbeitnehmer tatsächlich nicht arbeite-
te. Auch war in der Literatur die Zulässigkeit einer Kürzung 
weitestgehend anerkannt. Der Deutsche Gewerkschaft s-
bund vertrat jedoch vehement die gegenteilige Ansicht und 
sah bei einer konjunkturbedingten Kurzarbeit, wie sie in der 
Pandemie erfolgt und erfolgte, keine Kürzungsmöglichkeit 
des Jahresurlaubes. Die Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts ist mithin zu begrüßen, da sie eine Regelungslücke 
schließt und somit in der Praxis für mehr Rechtssicherheit 
sorgt. Allerdings ist zu beachten, dass eine Reduzierung 
der Urlaubstage nur dann möglich ist, wenn die Kurzarbeit 
rechtlich wirksam eingeführt wurde.

Kurzarbeit Null verringert Urlaubsanspruch
Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 30. November 2021 – 9 AZR 225/21 und 9 AZR 234/21

von Rechtsanwälti n Carina Stanske

C A R I N A  S TA N S K E
Rechtsanwälti n



Kündigung bei verweigertem Schnelltest
Arbeitsgericht Hamburg, Urteil vom 24.11.2021 – 27 Ca 208/21

von Rechtsanwalt Mario Di Giorgio

Vor Einführung der Regelungen zu „3G am Arbeitsplatz“ 
ab dem 24. November 2021 hatt e das Arbeitsgericht Ham-
burg sich mit folgendem Sachverhalt auseinanderzusetzen:
Die Parteien stritt en über die Beendigung ihres Arbeits-
verhältnisses durch Ausspruch einer ordentlichen ver-
haltensbedingten Kündigung der Beklagten wegen der 
Verweigerung des Klägers, vor dem Hintergrund der Coro-
na-Pandemie bereitgestellte Schnelltests durchzuführen. 
Der Kläger war als angestellter Fahrer arbeitsvertraglich 
verpfl ichtet, 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 
Beschäft igten zwei Mal in der Woche Coronatests durch-
führen wird. Der Kläger lehnte es indes in jeglicher Form 
ab, die bereitgestellten Corona-Schnelltest durchzuführen; 
sei es vor Ort oder zu Hause durch Selbstt ests. In der Folge 
wurde er zunächst für einen Tag unbezahlt freigestellt. Am 
Folgetag erschien er erneut zur Arbeit; ein weiteres Mal 
lehnte er es ab, den angebotenen Test vor Ort durchzu-
führen bzw. die bereitgestellten Testkits zur Durchführung 
nach Hause mitzunehmen. Er wurde erneut unbezahlt frei-
gestellt. Am nächsten Tag wiederholte sich das Geschehen. 
Die Beklagte erteilte dem Kläger sodann ein Hausverbot, 
verwies ihn vom Betriebsgelände und kündigte das Ar-
beitsverhältnis ordentlich und fristgemäß. 

E N T S C H E I D U N G  D E S  A R B E I T S G E R I C H T S 
H A M B U R G
Hiergegen wehrte sich der Kläger mit der Kündigungs-
schutzklage und hatt e vor dem Arbeitsgericht Hamburg 
Erfolg. Das Gericht hielt die Kündigung als verhaltensbe-
dingte Kündigung nicht für sozial gerechtf erti gt. 
Zwar war die Anordnung der Beklagten rechtmäßig, die 
bereitgestellten Corona-Schnelltests durchzuführen und 
der Kläger hat entsprechend durch die Ablehnung an drei 
aufeinanderfolgenden Tagen schuldhaft  gegen seine ar-
beitsvertraglichen Pfl ichten verstoßen. Nach Auff assung 
der Kammer wäre allerdings vor Ausspruch einer Kündi-

gung der Ausspruch einer Abmahnung als milderes Mitt el 
geeignet und ausreichend gewesen, künft ige Vertragstreue 
zu bewirken.

Ordentliche und außerordentliche verhaltensbedingte 
Kündigungen setzen regelmäßig eine vergebliche Abmah-
nung mit entsprechender Warnfunkti on voraus, die zu-
dem der Objekti vierung einer negati ven Prognose dient. 
Im konkreten Fall sah das Gericht eine Abmahnung nicht 
als von vornherein entbehrlich an, da nicht grundsätzlich 
ausgeschlossen werden konnte, dass der Kläger für den 
Fall der Androhung von Konsequenzen für den Bestand 
seines Arbeitsverhältnisses seine Verweigerungshaltung 
überdacht und die bereitgestellten Corona-Schnelltests 
zukünft ig durchgeführt hätt e. Entbehrlich ist eine Abmah-
nung nur dann, wenn im Einzelfall besondere Umstände 
vorgelegen haben, aufgrund derer eine Abmahnung als 
nicht erfolgversprechend angesehen werden durft e. 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 hartnäckig und 
uneinsichti g seine Pfl ichtverletzungen fort, dann läuft  die 
Warnfunkti on der Abmahnung leer.

Zwar hat der Kläger sich wiederholt geweigert, die bereit-
gestellten Schnelltests durchzuführen. Dabei ging er im 
vorliegenden Fall nach Ansicht der Kammer jedoch davon 
aus, dass dieses Verhalten rechtmäßig war. Darüber hinaus 
hatt e der Kläger sich im Rahmen des hiesigen Sachverhalts 
dazu bereiterklärt, einen anderen Schnelltest (Spuck- bzw. 
Gurgeltest) durchzuführen. Vor diesem Hintergrund ge-
langte die Kammer zu der Auff assung, dass gerade un-
ter Berücksichti gung einer zu diesem Zeitpunkt unklaren 
Rechtslage zur Testpfl icht von Arbeitnehmern und jeden-
falls einer (im Juni 2021 noch) fehlenden gesetzlichen Ver-
pfl ichtung, nicht davon ausgegangen werden könne, dass 
dem Kläger bewusst war, dass er seinen Arbeitsplatz aufs 
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Spiel setzte, noch dass er die Vertragswidrigkeit seines Ver-
haltens kannte. Ausgehend hiervon hätte dem Kläger vor 
Ausspruch einer Kündigung durch eine Abmahnung noch 
einmal deutlich die Gefahr für den Bestand seines Arbeits-
verhältnisses vor Augen geführt werden müssen, sollte 
dieser die Durchführung eines Schnelltests weiterhin ver-
weigern.

FA Z I T 
Durch den Ausspruch einer Abmahnung soll dem Arbeit-
nehmer die Möglichkeit eingeräumt werden, sein vertrags-
widriges Verhalten zu ändern. Das kann denknotwendig 
nur dann erreicht werden, wenn er um die Vertragswidrig-
keit seines Verhaltens weiß. Während hiervon im Juni 2021 
mangels gesetzlicher Verpflichtung möglicherweise 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 möglich und trotz des Fehlverhaltens be-
trieblich vertretbar und wirtschaftlich verschmerzbar ist, 
sollte für eine rechtssichere Kündigung zwar bestenfalls 
nach wie vor eine schriftliche Abmahnung ausgesprochen  
werden, wenn der Arbeitnehmer die ordnungsgemäße 
Coronatestung verweigert. Aufgrund der Normierung der 
Testpflicht ist jedoch anzunehmen, dass nunmehr auch 
ohne Abmahnung eine wirksame Kündigung durch den Ar-
beitgeber ausgesprochen werden kann, wenn die Tätigkeit 
nicht aus dem Homeoffice heraus erbracht werden kann.

M A R I O  D I  G I O R G I O
Rechtsanwalt

Die Kündigungserklärungsfrist bei  
außerordentlicher Kündigung

LAG Baden-Württemberg, Urteil vom 03.11.2021 – 10 Sa 7/21 

von Rechtsanwältin Johanna Tormälen

Bei Abschluss eines Arbeitsvertrages besteht sowohl auf 
Arbeitnehmer- als auch auf Arbeitgeberseite die Hoffnung 
auf eine gedeihliche und möglichst langfristige Zusammen-
arbeit. Etwa im Falle schwerwiegender Vertragsverstöße 
durch den Arbeitnehmer erwächst jedoch bei dem Arbeit-
geber schnell der Wunsch nach einem raschen Ende der 
Zusammenarbeit durch Ausspruch einer außerordentli-
chen – mithin fristlosen – Kündigung. Aus Arbeitgebersicht 
gilt es sodann mitunter die zweiwöchige Kündigungserklä-
rungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB zu beachten. Problematisch 
ist hierbei regelmäßig die Frage, wann eben diese Frist zu 
laufen beginnt.

Der Gesetzeswortlaut spricht von dem Zeitpunkt, in wel-
chem Kenntnis „von den für die Kündigung maßgebenden 
Tatsachen“ erlangt wird, wobei es auf die Kenntnis des Kün-

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

S A C H V E R H A LT
Die Parteien des Rechtsstreits stritten über die Wirksam-
keit einer außerordentlichen Kündigung des tariflich un-
kündbaren Klägers. Der Kläger war einer von mehreren 
Mitarbeitern, gegen die in den Jahren 2018/2019 eine um-
fangreiche Compliance Untersuchung durchgeführt wur-
de. Geleitet wurde diese Untersuchung von dem Leiter des 
„Compliance und Legal Departement“. Zudem wurde eine 
externe Kanzlei mit der Untersuchung der Vorfälle 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 Vorfällen zu erstellen. Beide Berichte wurden sodann 
am 16.  September 2019 der Geschäftsführung der Be-
klagten vorgelegt. Sodann wurde am 27. September 2019 
gegenüber dem Kläger die fristlose Kündigung ausgespro-
chen. Der Kläger erhob daraufhin Kündigungsschutzklage. 
Das Arbeitsgericht gab der Klage statt. Das Landesarbeits-
gericht hat die seitens der Beklagten erhobenen Berufung 
zurückgewiesen.

E N T S C H E I D U N G  D E S  L A G  B A D E N -
W Ü R T T E M B E R G
Die Urteilsgründe des LAG stützen sich maßgeblich darauf, 
dass die Kündigungserklärungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB 
abgelaufen und die Kündigung daher unwirksam sei. Das 
LAG Baden-Württemberg führt hierzu aus, dass es zwar 
auf die konkrete Kenntnis des Kündigungsberechtigen an-
komme. Dieser müsse sich jedoch die Kenntnis einer nicht 
kündigungsberechtigten Person im Unternehmen zurech-
nen lassen, wenn dieser eine nicht unbedeutende Positi-
on innehabe. In vorliegendem Fall müsse sich daher die 
Geschäftsführung der Beklagten die Kenntnis des Leiters 
der Compliance Abteilung zurechnen lassen. Dieser habe 
spätestens bei Erstellung des Gutachtens im Juni 2019 voll-
ständige Kenntnis von den die Kündigung begründenden 
Tatsachen gehabt. Die Geschäftsführung habe sich diesbe-
züglich bei dem Leiter der Compliance-Abteilung erkundi-
gen müssen. Da die Untersuchungen vollständig aus der 
Hand gegeben wurden, müsse die Geschäftsführung sich 
ein Organisationsverschulden vorwerfen lassen.

Eine weitere Kernaussage des Urteils liegt darin, dass der 
Lauf der Kündigungserklärungsfrist für jeden Mitarbei-
ter gesondert zu betrachten ist. Für die Kündigungserklä-
rungsfrist im Hinblick auf den Kläger könne es keine Rolle 
spielen, dass die Compliance Ermittlungen gegenüber wei-

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

FA Z I T 
Im Ergebnis ist festzuhalten, dass bei der Ermittlung der 
Kündigungserklärungsfrist 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 Prüfung der Frist des §  626  Abs.  2  BGB einen 
strengen Maßstab ansetzen. Steht der Ausspruch einer 
fristlosen Kündigung im Raum, ist daher stets für jeden 
Arbeitnehmer gesondert darauf zu achten, ab welchem 
Zeitpunkt die der Kündigung zugrundeliegenden Tatsachen 
auch aus Sicht der Geschäftsführung feststehen. Durch 
eine Auslagerung der Untersuchungen auf nicht kündi-
gungsberechtigte Mitarbeiter kann der Fristlauft nicht ge-
hindert werden. Vielmehr besteht eine Verpflichtung, sich 
über den Fortgang der Ermittlungen unterrichtet zu halten 
und sodann gegebenenfalls unmittelbar die Kündigung 
auszusprechen.

J O H A N N A  TO R M Ä H L E N
Rechtsanwältin
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Nachgewährung von Urlaub 
bei gleichzeitiger Quarantäneanordnung?

LAG Köln, Urteil vom 13.12.2021 – 2 Sa 488/21 

von Rechtsanwältin Christa Hagen

Nachdem das BAG erst mit Urteil vom 30.11.2021 entschie-
den hat, dass Urlaubskürzungen während Kurzarbeit „Null“ 
zulässig sind, hatte sich das LAG Köln nun mit einem ähnlich 
gelagerten Fall zu beschäftigen: Was passiert, wenn der Ar-
beitnehmer während seines Urlaubs in Quarantäne muss, 
weil er sich mit dem Coronavirus infiziert hat – bekommt er 
dann seine bereits gewährten Urlaubstage „zurück“?  

S A C H V E R H A LT
Die Klägerin ist seit dem April 2013 bei der Beklagten be-
schäftigt. Sie hat einen vertraglichen Anspruch in Höhe von 
30 Urlaubstagen jährlich. Der Arbeitgeber gewährte der 
Klägerin in der Zeit vom 30.11. bis 12.12.2020 Erholungs-
urlaub. Am 27.11.2020 musste sich die Klägerin jedoch auf-
grund behördlich angeordneter Quarantäneanordnung in 
häusliche Isolierung begeben, da sie in direktem Kontakt 
mit ihrem Corona-Virus infizierten Kind stand. Nach den ei-
genen Angaben der Klägerin lag ab dem 01.12.2020 auch 
bei ihr ein positives Corona-Testergebnis vor, Symptome 
waren jedoch nicht feststellbar. Eine Arbeitsunfähigkeits-
bescheinigung erhielt sie nicht. Die Quarantäneanordnung 
endete mit dem 07.12.2020. Im Anschluss daran setzte 
die Klägerin ihren verbleibenden Urlaub fort. Sie vertritt 
nun die Ansicht, dass für die Zeit vom 01.12.2020 bis ein-
schließlich 07.12.2020 fünf Urlaubstage ihrem Urlaubs-
konto gutgeschrieben werden und von ihrem Arbeitgeber 
nachgewährt werden müssten. Ein solcher Anspruch ste-
he ihr bereits aus § 9 BurlG zu. Der Arbeitgeber sah dies 
jedoch anders und verweigerte eine Nachgewährung von 
Urlaub, da die Arbeitnehmerin keine Arbeitsunfähigkeits-
bescheinigung vorgelegt hatte.

E N T S C H E I D U N G  D E S  L A G  KÖ L N
Das Landesarbeitsgericht Köln gab in seinem Urteil am 
13.12.2021 dem Arbeitgeber Recht. Es stellt ausdrücklich 
fest, dass eine Quarantäneanordnung nicht (automatisch) 
mit einer ärztlichen Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung 
gleichzusetzen ist. Die Klägerin sei zwar durch den Nach-
weis ihrer Infektion als erkrankt anzusehen, jedoch führt 
nicht jede Krankheit gleichzeitig zur Arbeitsunfähigkeit. Ein 
Anspruch aus § 9 BUrlG auf Nachgewährung des Urlaubs 
besteht jedoch nur, wenn während des Urlaubs in Folge ei-
ner Erkrankung eine Arbeitsunfähigkeit vorliegt und diese 
sowie deren Dauer durch ärztliches Attest nachgewiesen 
ist. Eine Infektion mit dem Coronavirus muss hingegen nicht 
zwangsläufig eine Arbeitsunfähigkeit nach sich ziehen. 
Gerade bei symptomlosen Verläufen bleibe ein infizierter 
Arbeitnehmer grundsätzlich arbeitsfähig. Eine körperliche 
Beeinträchtigung liegt in einem solchen Fall nicht vor, so-
dass der Klägerin ihre Arbeitsleistung faktisch möglich aber 
rechtlich verboten war. Insbesondere komme einer „bloß“ 
behördlichen Quarantäneanordnung dabei nicht derselbe 
Wert zu, wie einem ärztlichen Zeugnis über die Arbeitsun-
fähigkeit. Damit folgt das LAG Köln 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 für eine Nachgewährung.

FA Z I T 
Wird der gewährte Urlaub durch die Anordnung einer 
Quarantäne beeinträchtigt, besteht grundsätzlich kein An-
spruch auf Neugewährung des beeinträchtigten Urlaubs. 
Das Risiko einer behördlich angeordneten Quarantäne 
während des Erholungsurlaubs fällt in den Risikobereich 
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Dies gilt so-
wohl für den Fall der Kontaktquarantäne als auch für den 
Fall einer symptomlosen Erkrankung. Etwas anderes gilt 
nur, wenn die Quarantäneanordnung wegen einer Infekti-
on mit dem Coronavirus erfolgt und die daraus resultieren-
de Arbeitsunfähigkeit im konkreten Fall durch ein ärztliches 
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Attest bescheinigt wird. Nicht ausreichend ist hingegen ein 
positiver Test und die korrespondierende Quarantänean-
ordnung ohne ärztlich festgestellte Arbeitsunfähigkeit. Der 
Arbeitgeber muss in einem solchen Fall den beeinträchtig-
ten Urlaub somit nicht nachgewähren.

P R A X I S T I P P  
Im Falle einer Quarantäneanordnung ist stets zu prüfen, 
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 prüfen, 
worauf die Arbeitsunfähigkeit beruht. Ist der Arbeitneh-
mer aufgrund seiner Infektion arbeitsunfähig, muss er 
dies zwingend durch ein ärztliches Attest nachweisen. 
Beruht die Arbeitsunfähigkeit jedoch – etwa bei einem 
milden oder symptomlosen Verlauf – nur auf der Qua-
rantäneanordnung und nicht auf einer Erkrankung,  
besteht kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung. 

C H R I S TA  H A G E N
Rechtsanwältin

Beschäftigungsanspruch nach unternehmerischer 
Entscheidung zur Umorganisation 

BAG, Urteil vom 15.6.2021 – 9 AZR 217/20 

von Rechtsanwältin Luisa Victoria Jeck

Ein Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhältnis gekündigt wur-
de, hat im Fall einer erfolgreichen Kündigungsschutzklage 
keinen Anspruch gegen den Arbeitgeber, wonach dieser 
seine Organisationsentscheidung, die zum Wegfall des 
bisherigen Arbeitsplatzes geführt hat, rückgängig machen 
muss. Dies entschied jüngst das BAG. 

S A C H V E R H A LT
Die Klägerin war bei der Beklagten als Assistentin der Ge-
schäftsleitung tätig. Nach einem Wechsel der Geschäfts-
führung im Jahr 2016 verteilte die Beklagte die Aufgaben 
der Klägerin organisatorisch intern und extern neu und 
kündigte das Arbeitsverhältnis mit der Klägerin betriebs-
bedingt. Dabei berief sich die Beklagte auf den Wegfall 
des Arbeitsplatzes der Klägerin. Während des Kündigungs-
schutzverfahrens beschäftigte die Beklagte die Klägerin zur 
Vermeidung der Zwangsvollstreckung als Verkaufssachbe-
arbeiterin an einem anderen Standort. Die Kündigungs-
schutzklage der Klägerin hatte Erfolg. Die Beklagte beschäf-
tigte sie jedoch weiterhin als Verkaufssachbearbeiterin am 
anderen Standort. Hiergegen wandte sich die Klägerin und 

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

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

D I E  E N T S C H E I D U N G  D E S  B A G
Das BAG stellt in seiner Entscheidung zunächst klar, dass 
die Klägerin als Arbeitnehmerin zwar grundsätzlich einen 
Anspruch auf vertragsgemäße tatsächliche Beschäftigung 
aus §§  611a,  613  BGB  i.V.m. §  242  BGB habe, sich aus 
diesem jedoch keine Beschäftigungsgarantie ergebe. Der 
Beschäftigungsanspruch des Arbeitnehmers sei nur mit 
Begrenzungen anzuerkennen, denn er setze voraus, dass 
das Interesse des Arbeitnehmers an seiner Beschäftigung 
das des Arbeitgebers an seiner Nichtbeschäftigung über-
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wiegt. Nach Ansicht des BAG ist also stets eine Interessen-
abwägung erforderlich, in die alle Umstände des Einzelfalls 
einzubeziehen sind. Bestehen danach keine überwiegen-
den schutzwürdigen Interessen des Arbeitgebers, kann 
der Arbeitnehmer grundsätzlich eine vertragsgemäße Be-
schäftigung verlangen. Stehen hingegen überwiegende 
schutzwerte Interessen der Beschäftigung entgegen, ist 
der Arbeitgeber nicht zur Beschäftigung des Arbeitneh-
mers verpflichtet. 

Der Beschäftigungsanspruch könne daher ausgeschlossen 
sein, wenn eine Beschäftigung z.B. wegen Auftragsmangels 
oder eben einer Umorganisation, die auf einer rechtmäßi-
gen unternehmerischen Entscheidung beruht, nicht mehr 
möglich ist. Der Arbeitgeber ist nach Ansicht des BAG zum 
einen nicht verpflichtet, für den von der Organisations-
maßnahme betroffenen Arbeitnehmer einen zusätzlichen 
Arbeitsplatz einzurichten. Zum anderen könne vom Arbeit-
geber weder verlangt werden, auf die beschlossene Orga-
nisationsmaßnahme zu verzichten, wenn diese rechtlich 
nicht zu beanstanden ist, noch kann er gezwungen werden, 
seine Organisationsentscheidung mit dem Ziel zu „modifi-
zieren“, eine Beschäftigungsmöglichkeit zu erhalten. Die 
unternehmerische Entscheidung sei dabei gerichtlich nicht 
auf ihre sachliche Rechtfertigung oder ihre Zweckmäßigkeit 
zu überprüfen, sondern nur daraufhin, ob sie offensichtlich 
unsachlich, unvernünftig oder willkürlich ist. Auch sei dem 
Arbeitgeber nicht vorzuschreiben, welche und wie viele Ar-
beitsplätze er in seinem Betrieb vorzuhalten hat.

In dem vom BAG zu entscheidenden Fall wäre die Beschäf-
tigung der Klägerin auf ihrem bisherigen Arbeitsplatz mit 
den bisherigen Aufgaben nur durch Rückgängigmachen 
der Organisationsentscheidung der Beklagten möglich ge-
wesen. Da ein Arbeitnehmer jedoch hierauf eben keinen 
Anspruch hat, hat die Klägerin auch keinen Anspruch auf 
Beschäftigung auf ihrem bisherigen Arbeitsplatz mit den 
bisherigen Aufgaben.

H I N W E I S  
Mit seiner Entscheidung stärkt das BAG die Organi-
sationsfreiheit des Arbeitgebers. Auch im Falle einer 
rechtswidrigen Kündigung ist er nicht verpflichtet, 
eine rechtmäßige Organisationsentscheidung zu mo-
difizieren oder rückgängig zu machen, um den Be-
schäftigungsanspruch des Arbeitnehmers erfüllen zu 
können. Der Arbeitgeber verhält sich weder pflicht-
widrig noch macht er sich schadensersatzpflichtig, 
wenn er an seiner unternehmerischen Entscheidung 
festhält, deren Umsetzung zur Unmöglichkeit einer 
vertragsgemäßen Beschäftigung des Arbeitnehmers 
führt.

Gleichwohl ist bei Beschäftigungsklagen Vorsicht ge-
boten, denn der Erfolg einer solchen hängt entschei-
dend vom Ergebnis einer Interessenabwägung ab 
und diese kann je nach Umständen des Einzelfalls un-
terschiedlich ausfallen. Nicht ausgeschlossen ist, dass 
sich der Arbeitnehmer auf schützenswerte Belange, 
die eine Weiterbeschäftigung auf seinem bisherigen 
Arbeitsplatz gebieten, berufen kann und daher das 
Beschäftigungsinteresse des Arbeitnehmers das In-
teresse des Arbeitgebers an der Nichtbeschäftigung 
überwiegt. Das gleiche gilt, sofern anderweitige Be-
schäftigungsmöglichkeiten im Betrieb bestehen. Da-
her ist eine genaue Prüfung der Umstände des Ein-
zelfalls unerlässlich. 

L U I S A  V I C TO R I A  J E C K
Rechtsanwältin
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Nutzung privater Accounts bei Linkedin und Xing – 
(K)ein Fall für die Abmahnung? 

von Rechtsanwalt Maximilian Guthier

Das private Kommentieren, Liken und Teilen von Beiträgen 
in sozialen Netzwerken durch Mitarbeiter ist spätestens 
seit der Gründung von Facebook regelmäßig Gegenstand 
arbeitsrechtlicher Auseinandersetzungen. Während sich 
Facebook zwischenzeitlich gefühlt 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 
regelmäßig die Frage auf, ob und wie Arbeitgeber auf un-
angemessene Beiträge reagieren können.

Anders als bei der dienstlich veranlassten Nutzung sozialer 
Netzwerke stehen dem Arbeitgeber hinsichtlich der priva-
ten Nutzung nur eingeschränkte Möglichkeiten zur Steu-
erung des Verhaltens seiner Mitarbeiter zur Verfügung. 
Insbesondere kann der Arbeitgeber seinen Mitarbeitern 
grundsätzlich keine Vorgaben zum Inhalt privater Beiträge 
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 Kündigung und bei schwerwie-
genden Fällen auch die fristlose Kündigung –, sofern ein 
Mitarbeiter bei der Social-Media-Nutzung gegen seine Lo-
yalitätspflicht gemäß § 241 Abs. 2 BGB verstoßen 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 Loyalitätspflicht 
vorliegt und wie schwer eine etwaige Pflichtverletzung 
wiegt, ist durch eine einzelfallbezogene Abwägung festzu-
stellen. In die Abwägung miteinzubeziehen sind insbeson-
dere das Recht zur freien Meinungsäußerung des Mitar-
beiters und das berechtigte Interesse des Arbeitgebers am 
Schutz seines guten Rufs.

Bei der Abwägung hinsichtlich der Frage, ob die Loyalitäts-
pflicht verletzt wurde, findet aber auch die Art des sozialen 
Netzwerks Berücksichtigung. So dienen Facebook und Ins-
tagram ganz überwiegend der privaten Nutzung. Bei dort 
getätigten Äußerungen könnte sich der Mitarbeiter – in Ab-

hängigkeit davon, wer sich in seiner Kontaktliste befindet 
und in welchem Umfang er die öffentliche Sichtbarkeit sei-
ner Beiträge in den Einstellungen des sozialen Netzwerks 
eingeschränkt hat – darauf berufen, dass diese, vergleich-
bar zu Äußerungen in einem privaten Gespräch, niemals 
dazu gedacht waren, an die Öffentlichkeit zu gelangen. Bei 
beruflichen Netzwerken wie Linkedin und Xing ist dies an-
ders. Diese dienen gerade nicht dem bloßen Austausch im 
privaten Freundeskreis. Vielmehr gelangen dort getätigte 
Beiträge 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 für den Arbeitgeber ein 
größeres 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 Kündigung recht-
fertigende Verletzung der Loyalitätspflicht vor, wenn ein 
Mitarbeiter seinen Arbeitgeber, Kollegen oder Vorgesetzte 
öffentlich beleidigt oder verunglimpft. Schwieriger zu be-
urteilen sind die Fälle, bei denen die Verletzung der Loyali-
tätspflicht nicht ganz so offensichtlich zu Tage tritt wie bei 
einer öffentlichen 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 für das andere Unternehmen. Vor 
dem Hintergrund, dass soziale Netzwerke gerade auf einen 
Austausch und öffentlichen Diskurs ausgerichtet sind, wird 
man hierin aber noch keine Verletzung der Loyalitätspflicht 
sehen können. 

Anders lässt sich dies aber beurteilen, wenn der Mitarbei-
ter durch sein Verhalten bei Linkedin oder Xing indirekt 
Werbung für 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 Loyalitätspflicht nahe, 
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auf die der Arbeitgeber mit einer Abmahnung und im Wie-
derholungsfall mit einer Kündigung reagieren kann. Dies 
gilt insbesondere dann, wenn sich die „Werbung“ des Mit-
arbeiters auf einen Konkurrenten des Arbeitgebers bezieht.

FA Z I T 
Auch bei der privaten Nutzung von Linkedin- und Xing-Ac-
counts sind Mitarbeiter gehalten, ihre Loyalitätspflicht 
gegenüber dem Arbeitgeber zu beachten. Entsteht Streit 
über die Zulässigkeit eines bestimmten Verhaltens in sozia-
len Netzwerken, können sich Mitarbeiter zwar regelmäßig 
auf ihre Meinungsfreiheit berufen. Diese rechtfertigt aber 
nicht uneingeschränkt jedes (unangemessene) Verhalten. 

Insbesondere bei einer Rufschädigung des Arbeitgebers 
oder indirekter Werbung für andere Unternehmen stehen 
dem Arbeitgeber regelmäßig arbeitsrechtliche Reaktions-
möglichkeiten wie eine Abmahnung oder ggf. auch die 
Kündigung des Arbeitsverhältnisses zur Verfügung. Ent-
scheidend für die rechtliche Beurteilung sind aber – wie so 
oft – alle relevanten Umstände des konkreten Einzelfalls.

M A X I M I L I A N  G U T H I E R
Rechtsanwalt

Das BAG hat entschieden, dass ein Arbeitgeber, der sei-
nen Betrieb aufgrund eines staatlich verfügten allgemei-
nen „Lockdowns“ zur Bekämpfung der Corona-Pandemie 
vorübergehend schließen muss, nicht das Risiko des Ar-
beitsausfalls trägt und daher nicht verpflichtet ist, seinen 
Beschäftigten Vergütung unter dem Gesichtspunkt des An-
nahmeverzugs zu zahlen. 

S A C H V E R H A LT
Die Klägerin war als Verkäuferin auf Minijob-Basis in einem 
Ladengeschäft für Nähmaschinen und Zubehör tätig. Ihre 
monatliche Vergütung betrug EUR  432,00. Im April 2020 
war das Ladengeschäft der Beklagten aufgrund der „All-
gemeinverfügung über das Verbot von Veranstaltungen, 
Zusammenkünften und der Öffnung bestimmter Betriebe 
zur Eindämmung des Coronavirus“ der Freien Hansestadt 
Bremen vom 23. März 2020 geschlossen. Deshalb konnte 
die Klägerin nicht arbeiten und erhielt auch keine Vergü-
tung. Als geringfügig Beschäftigte hatte die Klägerin – man-
gels Versicherungspflicht in der Arbeitslosenversicherung 

– auch keinen Anspruch auf Kurzarbeitergeld. Mit ihrer Kla-
ge begehrte sie Annahmeverzugslohn für den Monat Ap-
ril 2020 und stützte sich dabei auf das Betriebsrisiko, das 
die Arbeitgeberin gemäß § 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 gleichermaßen zu tragen und 
falle nicht unter das vom Arbeitgeber zutragende Betriebs-
risiko. Außerdem argumentierte die Arbeitgeberin damit, 
dass im Falle der Lohnzahlung die Arbeitnehmerin gegen-
über anderen Beschäftigten, die in Kurzarbeit wären und nur 
Kurzarbeitergeld bekämen, finanziell bessergestellt wäre.

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

Lockdown und Betriebsrisiko: Kein Lohnanspruch  
bei coronabedingter Betriebsschließung 

BAG, Urteil vom 13.10.2021 – 5 AZR 211/21 

von Meike Leitz



unmöglich gemacht haben, der betrieblichen Sphäre des 
Arbeitgebers zuzurechnen, ist dieser zur Lohnzahlung ver-
pfl ichtet. Nach Auff assung der Vorinstanzen ist diese Aus-
nahme auch im vorliegenden Fall einschlägig. 

D I E  E N T S C H E I D U N G  D E S  B A G
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-
sätze zurückzugreifen. Danach trägt der Arbeitgeber das 
Betriebsrisiko, weil er den Betrieb leitet, die betrieblichen 
Abläufe organisiert, die Verantwortung trägt und die Erträ-
ge bezieht. Er muss für das Gefahrenpotenti al seines Be-
triebes einstehen. Über internen Störungen hinaus trägt 
der Arbeitgeber auch das Risiko für von außen auf das Un-
ternehmen einwirkende Umstände. Eine Ausnahme davon 
kommt - wenn überhaupt - nur im Falle einer Existenzge-
fährdung des Betriebs in Betracht. 

Das BAG ist im vorliegenden Fall der Auff assung, dass kein 
Fall eines Betriebsrisikos vorliege. Die Arbeitgeberin trage 
nicht das Risiko des Arbeitsausfalls, wenn zum Schutz der 
Bevölkerung vor schweren und tödlichen Krankheitsver-
läufen infolge von Infekti onen mit dem Coronavirus durch 
behördliche Anordnung alle nicht für die Versorgung der 
Bevölkerung notwendigen Betriebe geschlossen werden. 
In diesem Fall beruhe die Unmöglichkeit der Arbeitsleis-
tung auf einem staatlichen Eingriff  zur Bekämpfung einer 
gesamtgesellschaft lichen Gefahrenlage. Denn es realisiere 
sich gerade nicht das in einem besti mmten Betrieb ange-
legte spezifi sche Betriebsrisiko, vielmehr handle es sich da-
bei um ein allgemeines Lebensrisiko. Solche Schließungen 
treff en den Arbeitnehmer nämlich ebenso wie den Arbeit-
geber. Es realisiere sich ein gesamtgesellschaft liches Risiko, 

das aber nicht der Betriebssphäre des jeweiligen Arbeitge-
bers zugeordnet werden könne. Der Arbeitgeber sei somit 
gerade nicht einstands- und zahlungspfl ichti g.  

Das BAG sieht die Verantwortung vielmehr beim Staat. 
Dieser sei dafür verantwortlich einen adäquaten Ausgleich 
für die Beschäft igten zu schaff en, wenn diesen durch einen 
hoheitlichen Eingriff  fi nanzielle Nachteile entstehen. Durch 
den erleichterten Zugang zum Kurzarbeitergeld habe der 
Staat bereits verdeutlicht, dass er geeignete Instrumen-
te zum Ausgleich fi nanzieller Nachteile schaff en könne. 
Soweit ein solcher – wie bei der Klägerin als geringfügig 
Beschäft igte – nicht greife, beruht dies auf einer Lücke 
im sozialversicherungsrechtlichen Regelungssystem. Aus 
dem Fehlen nachgelagerter Ansprüche lässt sich jedoch 
keine arbeitsrechtliche Zahlungspfl icht der Arbeitgeberin 
herleiten.

FA Z I T 
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer kann es in künf-
ti gen Situati onen dieser Art sehr hart treff en. Vor allem 
wenn sie zu denen gehören, die durch das soziale Stützras-
ter fallen. Diese Lücke ist dem BAG bewusst, es leitet aber 
auch aus dem Fehlen nachgelagerter Ansprüche keine Zah-
lungspfl icht des Arbeitgebers her. Der Appell geht insoweit 
umso dringlicher an den Staat. Die Entscheidung des BAG 
erfolgte durchaus überraschend. Vor allem im Hinblick auf 
die bis dahin von der Rechtsprechung verfolgte Linie. Das 
Ergebnis des BAG erscheint aber gleichsam überzeugend 
und schafft   vor allem die lang ersehnte Rechtssicherheit. 

M E I K E  L E I T Z 
Wissenschaft liche Mitarbeiterin
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Unter dieser Rubrik fi ndet sich immer eine kleine Auswahl all derjenigen Beiträge, die wir im letzten 
Quartal online veröff entlicht haben. Wer das Ganze bisher verpasst hat, kann das gerne und jederzeit 
über den beigefügten QR-Code nachholen.

A U S W I R K U N G E N  V O N  C O M P L I A N C E - E R M I T T L U N G E N  A U F  D I E 
K Ü N D I G U N G S E R K L Ä R U N G S F R I S T 

Welche Auswirkungen umfangreiche Compliance-Ermitt lungen auf den Ausspruch einer 
(außerordentlichen) Kündigung haben können. eine

MEHR ERFAHREN: 
htt ps://rb-heidelberg.com/auswirkungen-von-compliance-ermitt lungen-
auf-die-kuendigungserklaerungsfrist/

R E I S E R E R  B I E S I N G E R  V E R T E I D I G T  M A N D A N T I N  E R F O L G R E I C H 
G E G E N  L I Z E N Z F O R D E R U N G E N  I N  Z W E I S T E L L I G E R  M I L L I O N E N H Ö H E

Mit Hilfe von Rechtsanwalt Christi an Diener konnte die Mandanti n vor einer Zahlung 
einer achtstelligen Summe an eine ehemalige Arbeitnehmerin bewahrt werden.

MEHR ERFAHREN: 
htt ps://rb-heidelberg.com/reiserer-biesinger-verteidigt-mandanti n-
erfolgreich-gegen-lizenzforderungen-in-zweistelliger-millionenhoehe/

D I E  B E T R I E B S R AT S WA H L E N  2022 S T E H E N  V O R  D E R  T Ü R  – 
WA S  A R B E I TG E B E R  N U N  B E A C H T E N  S O L LT E N

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

MEHR ERFAHREN: 
htt ps://rb-heidelberg.com/die-betriebsratswahlen-2022-
stehen-vor-der-tuer-was-arbeitgeber-nun-beachten-sollten/

D I E  V I R T U E L L E  H A U P T V E R S A M M L U N G  – 
V O N  D E R  A U S N A H M E  Z U R  R E G E L ?

Ob und in welchem Umfang die Digitalisierung auch auf Hauptversammlungen Einfl uss 
nimmt, wird in diesem Beitrag einer kriti schen Prüfung unterzogen. 

MEHR ERFAHREN: 
htt ps://rb-heidelberg.com/die-virtuelle-hauptversammlung-
von-der-ausnahme-zur-regel/

D A S  B E S T E  A U S  D E M  N E T Z
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Obwohl die Corona-Pandemie unser Leben nun bereits 
seit geraumer Zeit prägt und viele Unternehmensabläufe 
umgekrempelt hat, bestehen nach wie vor Rechtsunsicher-
heiten bei der Verarbeitung personenbezogener Daten von 
Beschäftigten. Insbesondere die Verarbeitung besonderer 
personenbezogener Daten von Beschäftigten, worunter 
Gesundheitsdaten fallen, ist heikel und birgt einige Fallen. 
Die Konferenz der unabhängigen Datenschutzaufsichtsbe-
hörden des Bundes und der Länder (DSK) hat kürzlich eine 
Anwendungshilfe veröffentlicht. Darin gibt sie Antworten 
auf häufige Fragestellungen zur Verarbeitung von Beschäf-
tigtendaten im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie, 
die wir nachfolgend zusammengefasst haben. 

Die DS-GVO enthält in 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  
Öffnungsklauseln. Diese gestatten den Mitgliedsstaaten, 
spezifischere Vorschriften für die Verarbeitung von Beschäf-
tigtendaten sowie für 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 Möglichkeit u.a. mit dem Infekti-
onsschutzgesetz (IfSG) Gebrauch gemacht. Zudem haben 
Landesgesetzgeber ergänzende Verordnungen zur Coro-
na-Pandemie erlassen. Diese Vorschriften sind für die Be-
urteilung der Rechtmäßigkeit der Verarbeitung personen-
bezogener Daten von Beschäftigten zu berücksichtigen.

Dürfen Beschäftigtendaten zur Pandemiebekämpfung 
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 Maßnahmen müssen jedoch – 
so die Anwendungshilfe – verhältnismäßig sein. Die Daten 
sind vertraulich zu behandeln, ausschließlich zweckgebun-
den zu verwenden und nach Wegfall des jeweiligen Verar-
beitungszwecks (also spätestens am Ende der Pandemie) 
unverzüglich zu löschen. 

Dürfen Beschäftigtendaten mittels eines „Kontakt-Tage-
buchs“ (berufsbedingte bzw. innerbetriebliche Kontak-
te) zur Pandemiebekämpfung verarbeitet werden?
Nach Ansicht der DSK grundsätzlich ja. Denn die Pandemie-
bekämpfung wird als berechtigtes Interesse von Arbeitge-
bern angesehen, das Ansteckungsrisiko in Unternehmen zu 
reduzieren bzw. schnell eingrenzen zu können, um so auch 
den Betrieb des Unternehmens unter den Bedingungen 
der Pandemie soweit wie möglich aufrecht zu erhalten. Das 
Kontakt-Tagebuch erleichtert es den Arbeitgebern nach 
der Information eines Beschäftigten, an COVID erkrankt 
zu sein, dessen berufsbedingte bzw. innerbetrieblichen 
Kontakte zu ermitteln, diese über die Risikobegegnung zu 
unterrichten und ggfs. innerbetriebliche Vorkehrungen wie 
Homeoffice treffen zu können. Rechtsgrundlage für diese 
Maßnahme ist nach Ansicht der DSK Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-
GVO.

Besonderheiten sind zu berücksichtigen, sollte die Be-
rufsausübung des Beschäftigten einem gesetzlich ange-
ordneten besonderen Geheimnisschutz unterliegen (z.B. 
betriebliche Datenschutzbeauftragte, Betriebsratsmitglie-
der oder im Betrieb angestellte Betriebsärzte). Sobald in 
diesen Fällen ein Kontakt-Tagebuch den Geheimnisschutz 
der Kontaktpersonen verletzen würde, fehlt es – so die DSK 
– an einem spezifischen gesetzlichen Erlaubnistatbestand 
zur Durchbrechung des Berufsgeheimnisschutzes. Eine He-
rausgabe oder Übermittlung der Kontaktdaten an Arbeit-
geber ist in diesen Fällen unzulässig. 

Im Zusammenhang mit dem Führen von Kontakt-Tage-
büchern sind die allgemeinen datenschutzrechtlichen 
Grundsätze zu beachten. So dürfen gemäß der Einschät-
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. Außerdem ist nach dem Grundsatz der „Daten-
minimierung“ (Art. 5 Abs. 1  lit. c DS-GVO) eine Erfassung 
nur derjenigen personenbezogenen Daten zulässig, die für 
die Kontaktnachverfolgung notwendig sind. Die Nutzung 
der Kontaktdaten ist hiernach zudem auf einen möglichst 
engen Kreis ermächtigter Personen zu beschränken. Gemäß 
der Anwendungshilfe erfordern darüber hinaus der Grund-

Verarbeitung der Beschäftigtendaten in der  
Corona-Pandemie 

von Rechtsanwältin Madelaine Isabelle Baade
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satz der „Speicherbegrenzung“ (Art. 5 Abs. 1 lit. e DS-GVO) 
und das Recht auf Löschung (Art. 17 DS-GVO), dass die Ein-
tragungen regelmäßig nicht länger als zwei Wochen nach 
dem Kontakt gespeichert und nach der Zweckerfüllung 
gelöscht werden. Schließlich ist auch der Grundsatz der 
„Integrität und Vertraulichkeit“ (Art. 5 Abs. 1 lit. f DS-GVO) 
und deren Gewährleistung (Art. 24, 25 und 32 DS-GVO) zu 
wahren. Das Kontakt-Tagebuch müsse daher vor dem Zu-
griff  unbefugter geschützt werden. 

Dürfen private Kontaktdaten der Beschäft igten zur 
Pandemiebekämpfung verarbeitet werden?
Auch diese Frage bejaht die DSK, sofern eine Einwilligung 
der Beschäft igten vorliegt. Die Einwilligung muss jedoch 
wirksam, insbesondere freiwillig erteilt werden. Die DSK ist 
der Auff assung, dass wegen des zwischen dem Arbeitgeber 
und Beschäft igten bestehenden Über- und Unterordnungs-
verhältnisses das Kriterium der Freiwilligkeit bei Beschäf-
ti gten regelmäßig 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 für den Beschäft igten ein 
rechtlicher oder wirtschaft licher Vorteil erreicht wird oder 
Arbeitgeber und Beschäft igter gleichgelagerte Interessen 
verfolgen. Die DSK sieht die Pandemiebekämpfung als 
gleichgelagerte Interessen von Arbeitgeber und Beschäf-
ti gten. An dieser Stelle könne deshalb die Freiwilligkeit der 
Einwilligung ausnahmsweise angenommen werden. Al-
lerdings müsse durch geeignete Maßnahmen gewährleis-
tet sein, dass die Erteilung der Einwilligungen tatsächlich 
freiwillig, zweckgebunden sowie schrift lich oder elektro-
nisch erfolge. Die privaten Kontaktdaten dürfen gemäß der 
Anwendungshilfe sodann nur zu dem in der Einwilligung 
angegeben Zweck der Pandemiebekämpfung verarbeitet 
werden.

Dürfen positi v getestete Beschäft igte innerhalb der 
gesamten Belegschaft  oder gegenüber ihren (möglichen) 
Kontaktpersonen namentlich bekanntgegeben werden?
Da die namentliche Bekanntgabe der positi v getesteten 
Person innerhalb der gesamten Belegschaft  für die Wahr-
nehmung des vom Arbeitgeber verfolgten Interesses der 
Pandemiebekämpfung nicht erforderlich ist, darf eine 
Namensnennung nach Auff assung der DSK i.d.R. nicht 
erfolgen. Statt dessen könne man einzelne Kontakte beim 
Erkrankten abfragen und diese im Anschluss – ohne 
Namensnennung – über eine mögliche Infekti on infor-
mieren.

Dürfen Beschäft igtendaten mitt els des Einsatzes von 
sogenannten Wärmebildkameras zur Pandemiebekämp-
fung verarbeitet werden?
Grundsätzlich nein, sagt die DSK. Für die Temperatur-
messung mitt els Wärmebildkameras bedürft e es einer 
wirksamen Einwilligung des jeweiligen Beschäft igten. 
Die DSK sieht in der Pandemiebekämpfung zwar grund-
sätzlich gleichgelagerte Interessen von Arbeitgeber und 
Beschäft igten. Eine freiwillige und damit wirksame Ein-
willigung erscheint daher trotz des dem Arbeitsverhält-
nis immanenten Unter- und Überordnungsverhältnisses 
möglich. Dies aber nur, wenn der Beschäft igte eine echte 
Wahl hat. Sind also alle Betriebseingänge mit Wärme-
bildkamera ausgestatt et, kann nach der Einschätzung der 
DSK eine Freiwilligkeit bei der Einwilligung nicht ange-
nommen werden. Existi eren hingegen Betriebseingänge 
ohne Wärmebildkamera, erscheint eine wirksame Einwil-
ligungserklärung des Beschäft igten möglich. Die Einwilli-
gung muss sich ausdrücklich auf das verarbeitete Datum 
(Körpertemperatur) beziehen, § 26 Abs. 3 Satz 2 BDSG.

Dürfen Beschäft igtendaten bei der Nutzung von Video-
konferenzsystem verarbeitet werden?
Grundsätzlich ja, nach Auff assung der DSK. Je nach Kontext 
der Verarbeitungssituati on kann sich eine Befugnisnorm 
aus Art. 6 Abs. 1 lit. a, b oder f DS-GVO, ggf. auch in Verbin-
dung mit dem nati onalen Recht, ergeben. …

M A D E L A I N E  I S A B E L L E  B A A D E
Rechtsanwälti n

ZUM BEITRAG 
htt ps://rb-heidelberg.com/verarbeitung-der-
beschaeft igtendaten-in-der-corona-pandemie/

Den vollständigen Beitrag mit 
weiteren interessanten und 
praxisrelevanten Themenkomplexen 
zum Beschäft igtendatenschutz 
fi nden Sie auf unserer Webseite



3 0  D A T E N S C H U T ZD A T E N S C H U T Z3 0  

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

S A C H V E R H A LT 
Der Kläger war seit Dezember 2016 bei der Beklagten 
beschäft igt. Im Mai 2019 beantragte er eine einstweilige 
Verfügung mit dem Ziel, montags, dienstags und mitt woch-
morgens im Ort A vorläufi g weiterbeschäft igt zu werden, 
da er an diesen Tagen in der Regel seine Kinder zu betreu-
en habe. Dies versicherte er eidesstatt lich. Nach dem Ver-
fahren vor dem Arbeitsgericht (ArbG) Frankfurt am Main 
am 27.05.2019, einem Montag, bemerkte der Prozessbe-
vollmächti gte der Beklagten im ICE Richtung Ort B einen 
Mann, den er für den Kläger hielt. Das Fahrtziel wider-
sprach seiner Auff assung nach dem Inhalt der eidesstatt -
lichen Versicherung des Klägers. Er beauft ragte daher eine 
Detektei mit der Observati on des Klägers an jeweils drei 
Montagen und Dienstagen. Diese stellte fest, dass der Klä-
ger seine Kinder an keinem der Observati onstage betreu-
te. Daraufh in hörte die Beklagte den Kläger zum Verdacht 
des Prozessbetrugs an und kündigte das Arbeitsverhältnis 

anschließend fristlos. Hiergegen erhob der Kläger Kündi-
gungsschutzklage beim Arbeitsgericht (ArbG) Frankfurt 
am Main. Einige Monate später erfolgte vorsorglich eine 
erneute außerordentliche Kündigung wegen des Verdachts 
des Vortäuschens einer Arbeitsunfähigkeit. Der Kläger 
wandte sich auch hiergegen mit einem Kündigungsschut-
zantrag und begehrte darüber hinaus unter anderem die 
Zahlung eines angemessenen Schmerzensgeldes wegen 
der Detekti vüberwachung seitens der Beklagten.

Das ArbG stellte fest, dass das Arbeitsverhältnis durch die 
beiden außerordentlichen Kündigungen 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 rügte, dass das Gericht den 
Kündigungsschutzanträgen zu Unrecht statt gegeben habe. 
Der Kläger wiederum beantragte im Rahmen seiner An-
schlussberufung unter anderem, die Beklagte zur Zahlung 
eines angemessenen Schmerzensgeldes zu verurteilen.

E N T S C H E I D U N G  D E S  L A G  H E S S E N 
Das LAG Hessen hielt die Berufung der Beklagten für teil-
weise begründet und erachtete jedenfalls die zweite au-
ßerordentliche Kündigung für wirksam. Allerdings war auch 
die Anschlussberufung des Klägers insoweit begründet, 
als es die Beobachtung des Klägers durch die Detektei für 
unzulässig hielt und dem Kläger wegen des hierdurch ent-
standenen immateriellen Schadens einen Ersatzanspruch 
aus Art. 82 Abs. 1 DS-GVO in Höhe von EUR 250,00 für jede 

Schadensersatzanspruch gemäß Art. 82 
Abs. 1 DS-GVO erfasst auch Bagatellschäden 

LAG Hessen, Urteil vom 18. Oktober 2021 – 16 Sa 380/20

von Rechtsanwälti n Madelaine Isabelle Baade
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der sechs Observati onen, also insgesamt EUR 1.500,00 zu-
sprach. 

Zwar könne in der Aufdeckung einer Straft at im Beschäf-
ti gungsverhältnis – vorliegend des versuchten Prozessbe-
trugs – ein berechti gtes Interesse der Beklagten im Sinne 
des § 26 Abs. 1 Satz 2 BDSG liegen. Dies erfordere aber 
einen berechti gten Anlass, der nicht vorliege. Der Pro-
zessbevollmächti gte hätt e die Person im Zug vielmehr an-
sprechen können, um sich zu vergewissern, dass es sich 
tatsächlich um den Kläger handelt. Statt dessen habe er 
auf eine vage Vermutung hin eine Detektei mit der Obser-
vati on beauft ragt. Die Beobachtung des Klägers an sechs 
Tagen in seinem Privatleben verletze ihn auch in seinem 
allgemeinen Persönlichkeitsrecht. Obwohl keine Foto- oder 
Videoaufnahmen angeferti gt wurden hielt das Gericht aus 
Genugtuungs- und Präventi onsgesichtspunkten einen 
Schadensersatz in der Höhe von insgesamt EUR 1500,00 
für angemessen. 

Nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO habe jede Person, der wegen 
eines Verstoßes gegen diese Verordnung ein materiel-
ler oder immaterieller Schaden entstanden ist, Anspruch 
auf Ersatz gegen den Verantwortlichen oder gegen den 
Auft ragsverarbeiter wegen materieller und immaterieller 
Schäden. Der Schadensbegriff  in Art. 82 Abs. 1 DS-GVO sei 
ein europarechtlicher, sodass nicht auf nati onale Erheb-
lichkeitsschwellen oder andere Einschränkungen abgestellt 
werden dürfe. Vielmehr sei durch die unionsrechtliche 

Regelung auch der Ersatz vermeintlicher Bagatellschäden 
nicht ausgeschlossen.

FA Z I T 
Angesichts dieses Urteils sei Arbeitgebern geraten, daten-
schutzrelevante Maßnahmen, die der Überprüfung eines 
Straft atverdachts im Beschäft igungsverhältnis dienen, erst 
dann zu ergreifen, wenn keine milderen Mitt el zur Verfü-
gung stehen. Empfi ndlichen Schadensersatzforderungen 
der betroff enen Arbeitgeber kann so jedenfalls eff ekti v 
begegnet werden. Das letzte Wort im Kontext des Scha-
densersatzanspruchs gemäß 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 Erwägungs-
gründe 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 Auff assung 
folgt, bleibt aber abzuwarten. 

M A D E L A I N E  I S A B E L L E  B A A D E
Rechtsanwälti n



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 Beitragsbemessungsgrenze (BBG West) entschlossen. 
Dies liegt nunmehr bei 7.050,- € (statt zuvor 7.100,- €) mo-
natlich, entsprechend 84.600,- € – statt zuvor 85.200,- € 
- jährlich.

F O L G E N  F Ü R  D I E  G E S E T Z L I C H E 
R E N T E N V E R S I C H E R U N G 
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 Sozialversicherungsbeiträge fällig – was sich 
auch auf die Höhe der späteren Leistungen naturgemäß 

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

F O L G E N  F Ü R  D I E  B E T R I E B L I C H E 
A LT E R S V E R S O R G U N G 
Spürbar können hingegen die Folgen für die bAV sein, für 
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 (für Direktversicherung, Pen-
sionsfonds und Pensionskasse) sowie gem. § 14 SvEV (für 
die Entgeltumwandlung bei Direktzusage und Unterstüt-
zungskassenversorgung). Es hat aber auch Auswirkungen 
auf den Anspruch auf Entgeltumwandlung gem. § 1 a Be-
trAVG und die Höhe einer arbeitgeberseitigen Bezuschus-

Absenkung der BBG RV West 
von Rechtsanwältin Dr. Simone Evke de Groot
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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: 
•	 Der gesetzliche Anspruch auf Entgeltumwandlung  

beträgt nun maximal 3.384,- € jährlich 
	 (= 282,- € monatlich)

•	 Steuerfreiheit gem. § 3 Nr. 63 EStG für bis zu  
6.768,- € jährlich (= 564,- € monatlich)

•	 Die Sozialversicherungsfreiheit ist begrenzt auf  
3.384,- € jährlich (= 282,- € monatlich)

•	 Die Pflicht zum Arbeitgeberzuschuss gem. § 1 a  
Abs. 1 a BetrAVG sinkt
– 	 Bei konkreter Ermittlung der tatsächlichen Sozial-

versicherungsersparnis um den neuen individuell 
ermittelten Betrag

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

FA Z I T 
Von eklatant großer Bedeutung ist die Berücksichtigung 
der neuen Werte bei der Lohnbuchhaltung, vor allem so-
weit die Sozialversicherungs- und Steuerfreiheit zum Tra-
gen kommt. Bei Anwendung der alten Grenzen würden 
ansonsten u.U. zu wenig Beiträge entrichtet, was sowohl 
als Steuerverkürzung als auch wegen Nichtentrichtens 
geschuldeter Sozialversicherungsbeiträge (§  266  a  StGB) 
empfindliche Folgen nach sich ziehen kann.

Sofern die Arbeitnehmer von der Höchstgrenze auf der Ba-
sis der Vorjahreswerte aus 2020 Gebrauch machen möch-
ten ist zu prüfen, ob eine freiwillige Entgeltumwandlung in 
der alten Höhe ermöglicht werden kann (ggfs. sogar muss) 
und wenn ja, welche Umsetzungsakte bei einer mittelbar 
durchgeführten Versorgung erforderlich sind. Insoweit sind 
insbesondere die Versorgungs- bzw. Versicherungsbedin-
gungen eines externen Trägers – soweit vorhanden- mit in 
den Blick zu nehmen.

Innerhalb der Mindest- und Maximalgrenzen, die gesetz-
lich und ggfs. vertraglich für die Entgeltumwandlung ge-
setzt sind, kann der Mitarbeiter grds. den Betrag, den er 
von seinem Entgelt für die bAV aufbringen möchte, frei 
wählen. Nicht wenige Arbeitnehmer haben diese Beträge 

gerade unter dem Eindruck von pandemiebedingten Ein-
schnitten in den letzten Monaten auch individuell neu be-
stimmt. Dies ist und bleibt auch in Zukunft möglich, ggfs. ist 
auch im Einzelfall gewünscht 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 Übung dahingehend 
zu begründen, dass mehr Zuschuss als gesetzlich (oder ta-
rifvertraglich) geschuldet ist, versprochen wird, der dann 
ggfs. auch in der Zukunft bei späteren Anhebungen der 
BBG entsprechend zum Tragen käme. Modelle, die sich 
prozentual am Arbeitnehmerbeitrag orientieren, haben 
den praktischen Nutzen, dass nicht jede Änderung der 
BBG im Einzelnen nachvollzogen werden muss. Auch hier 
ist aber auf die richtige Zuschusshöhe 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 Leistungshöhe anhand un-
terschiedlicher Steigerungsfaktoren ermittelt (sog. „ge-
spaltene Rentenformel“, insbesondere als Anreiz für Bes-
serverdiener gewählt). Derartige Modelle passen sich i.d.R. 
Veränderungen der BBG dynamisch mit an, sie beziehen 
sich nach der Rechtsprechung des BAG, die der Senat zur 
Anhebung der BBG ab 2003 geprägt hat, somit jeweils auf 
die geltende BBG. Versorgungszusagen, die auf fixe Beträ-
ge in Euro abstellen, bleiben demgegenüber von der Ab-
senkung der BBG unberührt, hier findet gerade kein Auto-
matismus statt, sondern Änderungen sind im Einzelfall zu 
prüfen und dann mit dem bekannten betriebsrentenrecht-
lichen Instrumentarium umzusetzen. Werden dynamische 
und statische Verbindung zur BBG miteinander kombiniert 
(etwa durch Steigerungssätze auf der Grundlage der jewei-
ligen BBG in Verbindung mit einer Höchstgrenze für die 
Rente, die aber statisch auf einen bestimmten Eurobetrag 
festgeschrieben ist), dann kommt es auf die Auslegung der 
jeweiligen Zusage an. 

D R .  S I M O N E  E V K E  D E  G R O O T
Rechtsanwältin
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Nicht selten kommt es bei mittleren und größeren Bau-
vorhaben, zu deren Umsetzung eine Vielzahl von Auftrag-
nehmern für verschiedene Gewerke verpflichtet werden, 
zu Störungen im Bauablauf. Die Ursachen reichen von rein 
innerbetrieblich bedingten Verzögerungen der Bauausfüh-
rung über teilweise überbetriebliche Verzögerungsursa-
chen, z.B. pandemiebedingte Einschränkungen beim Per-
sonaleinsatz, bis hin zu Verzögerungen aus eingeschränkter 
oder unterbrochener Verfügbarkeit von Baustoffen.

Verzögerungen der Ausführung von Leistungen in den ein-
zelnen Gewerken führen regelmäßig dazu, dass Leistungen 
in den Folgegewerken nicht begonnen werden können.  Bei 
größeren Bauvorhaben werden Unternehmer in Folgege-
werken üblicherweise bereits vertraglich gebunden, bevor 
die erforderlichen Leistungen von Vorunternehmern voll-
ständig erbracht sind. Zumeist sind auch in diesen Verträ-
gen Vertragsfristen vereinbart, die infolge des Bauverzugs 
nicht eingehalten werden können. Nicht selten kommt es 
in solchen Fällen dazu, dass ein Unternehmer wegen feh-
lender Vorunternehmerleistungen mit der Ausführung der 
eigenen Leistung erst Monate nach dem vertraglich verein-
barten Leistungsbeginn oder auch erst nach dem vertrag-
lich vereinbarten Fertigstellungstermin beginnen kann.
In diesen Fällen stellt sich regelmäßig die Frage, welchen 
Ausgleich die Auftragnehmer für Ihre Nachteile aus der 
Verzögerung verlangen können. Dabei ist zwischen jenen 
Nachteilen zu unterscheiden, die der Auftragnehmer in 
der Zeit zwischen dem vertraglich vereinbarten Leistungs-
beginn und der tatsächlichen Leistungsaufnahme erleidet 
und denen, die ihm dann erst bei der tatsächlichen Leis-
tungsausführung entstehen.

Für wirtschaftliche Nachteile, die der Auftragnehmer in 
Unkenntnis der späteren Bauverzögerung und im Vertrau-
en auf die vereinbarten Vertragstermine für die Leistun-
gen in der Zeit erleidet, in der er seine Leistungen noch 
nicht ausführen kann, sieht das Gesetz in § 642 BGB einen 
Entschädigungsanspruch wegen fehlender Mitwirkung 
des Bauherren vor. Zum Inhalt des Entschädigungsan-
spruchs entschied der Bundesgerichtshof in der Grundsat-
zentscheidung vom 26.10.2017 – VII ZR 16/17, dass dem 
Grunde nach nur eine Entschädigung für die unproduktiv 

bereitgehaltenen Produktionsmittel verlangt werden kann. 
Damit scheiden die wesentlichen Nachteile, welche die 
Auftragnehmer regelmäßig aus der zeitlich verzögerten 
Ausführung der Leistung erleiden, als Ersatzposition für 
den Entschädigungsanspruch nach § 642 BGB aus. Die-
se dürften von Auftragnehmern nämlich vorwiegend in 
den allgemeinen Baupreis- und Lohnkostensteigerungen 
wahrgenommen werden. Für die Mehrkosten, die dem 
Auftragnehmer bedingt durch eine allgemeine Steigerung 
von Baustoffpreisen und Lohnkosten bei der späteren Aus-
führung entstehen, gewährt der Entschädigungsanspruch 
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. 
Ersatzfähig 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 Geräten oder 
sonstigen Baustellengemeinkosten verursachenden Kos-
tenpositionen. Wird also vom Auftragnehmer Personal für 
die Baustelle bereitgestellt und kann dieses die Arbeiten 
wegen fehlender Vorunternehmerleistungen nicht auf-
nehmen, sondern muss untätig bleiben, so kann der Auf-
tragnehmer eine Entschädigung für das Vorhalten des un-
produktiv bereitgehaltenen Personals verlangen. Gleiches 
gilt grundsätzlich auch für auf der Baustelle bereitgestellte 
Geräte bzw. Maschinen wie etwa Kräne, Bagger oder Bau-
stelleneinrichtung (Baucontainer). Der Entschädigungsan-
spruch nach § 642 BGB hat nach der Rechtsprechung des 
Bundesgerichtshofs nur vergleichsweise geringe Anfor-
derungen. Der Auftragnehmer muss - vereinfacht ausge-
drückt - nur darlegen und nachweisen, dass er zur Leistung 
bereit war und Produktionsmittel bereitgestellt hat bzw. 
unmittelbar hätte bereitstellen können und, dass er mit der 
Ausführung der Leistung aufgrund nicht von ihm zu erbrin-
gender, fehlender Vorleistungen nicht beginnen konnte.

Konkrete Vorgaben, wie der Entschädigungsbetrag nach  
§ 642 BGB im Einzelfall zu berechnen ist, enthält die Grund-
satzentscheidung des Bundesgerichtshofs vom 26.10.2017 
noch nicht abschließend. Mit einer Entscheidung vom 
30.01.2020 konkretisierte der Bundesgerichtshof die anzu-
wendende Berechnungsmethodik dahingehend, dass die 

Ansprüche des Auftragnehmers  
bei Bauzeitverzug 

Gastbeitrag von Rechtsanwalt Bernhard Leisner
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Bestimmung einer angemessenen Entschädigung an den 
Vergütungsanteilen einschließlich der Anteile für allgemei-
ne Geschäftskosten sowie Wagnis und Gewinn für die kon-
kret unproduktiv bereitgehaltenen Produktionsmittel zu 
orientieren ist. In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung 
werden die einzelnen vergütungsrelevanten Positionen 
uneinheitlich berücksichtigt. Regelmäßig wird es hiernach 
für den Auftragnehmer erforderlich sein, eine Entschädi-
gungsforderung nach § 642 BGB mit konkreten Angaben 
dazu zu begründen, welche Produktionsmittel ab welchem 
Zeitpunkt unproduktiv bereitgehaltenen wurden und wel-
che Vergütungsanteile für diese bei produktivem Einsatz 
im entsprechenden Zeitraum angefallen wären. 

Eine gefestigte Rechtsprechung dazu, ob Zuschlagsantei-
le in der Vergütung für allgemeine Geschäftskosten und 
oder Wagnis und Gewinn bei der Ermittlung des Entschä-
digungsanspruchs zu berücksichtigen sind, ist noch nicht 
erkennbar.

Da bei größeren Bauvorhaben mitunter auch Verzögerun-
gen im Umfang von mehreren Jahren eintreten können, er-
scheint es sachfremd und unangemessen, Auftragnehmern 
einen Entschädigungsanspruch für ein zeitlich unbegrenz-
tes unproduktives Vorhalten von Produktionsmitteln zu ge-
währen. 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, für welchen Zeitraum 
eine Entschädigung für das unproduktive Vorhalten eines 
konkreten Produktionsmittels angenommen werden kann. 
Konkrete zeitliche Vorgaben existieren hierzu nicht.

So Auftragnehmer-freundlich gering die Voraussetzung für 
einen Entschädigungsanspruch nach § 642  BGB in man-
cher Hinsicht erscheinen, so eingeschränkt ist sein An-
wendungsbereich. Die für den Auftragnehmer besonders 
relevanten Mehrkosten-Faktoren Baupreis- und Lohnkos-
tensteigerungen werden bei lang andauernden Verzöge-
rungen wirtschaftlich eine wesentlich größere Rolle spie-
len, als die Frage, ob beispielsweise die Kosten für einen 
nutzlos vorgehaltenen Baucontainer ersatzfähig sind. Dies 
umso mehr, weil die Zeiträume, für welche eine Entschä-
digung geltend gemacht werden kann, nach der Recht-
sprechung ohnehin beschränkt sind. Die Beschränkung des 
Anwendungsbereichs des Entschädigungsanspruchs folgt 

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

Weitergehende Ansprüche, welche auch diese wesent-
lichen Mehrkostenfaktoren abdecken, kommen nur bei 
Vorliegen besonderer Umstände etwa nach § 2 Abs. 5, 5 
VOB/B oder bei Verschulden des Auftraggebers in Betracht.
Ist die Verzögerung 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 – ergäbe sich ein Anspruch des Auftragnehmers auf 
Vergütung nach § 2 Abs. 5, 6 VOB/B. Ein solcher Anspruch 
umfasst die tatsächlich erforderlichen Kosten nebst ange-
messenen Zuschlägen für Wagnis und Gewinn.

Alternativ kann ein ebenfalls nicht mit den inhaltlichen Be-
schränkungen des Entschädigungsanspruches nach § 642 
BGB behafteter Schadenersatzanspruch des Auftragneh-
mers bestehen. Über einen solchen können Mehrkosten 
ersetzt verlangt werden, die bei der verzögerten Ausfüh-
rung von Leistungen entstehen. In der Praxis sind die Fälle, 
in denen ein Verschulden des Auftraggebers an der Verzö-
gerung nachweisbar ist, jedoch selten.

FA Z I T 
In den häufigen Fällen einer dem Auftragnehmer wegen 
fehlender Vorgewerke nur verspätet möglichen Leistungs-
erbringung wird dieser zumeist nur für die aus der Verzö-
gerung begründeten und in deren zeitlicher Dauer entstan-
denen Nachteile eine Entschädigung verlangen können. 
Mehrvergütungsansprüche wegen allgemeiner Steigerung 
von Baupreisen und Lohnkosten sind vom allgemeinen Ent-
schädigungsanspruch nicht erfasst. Sie sind nur bei vorlie-
gen besonderer Voraussetzungen im Einzelfall ersatzfähig. 
In jedem Fall ist die Beratung durch einen baurechtlich 
spezialisierten Rechtsanwalt zur Prüfung der konkreten 
Ansprüche zu empfehlen.

B E R N H A R D  L E I S N E R 
Rechtsanwalt
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Der BGH hatte bereits 2019 entschieden, dass ein Gm-
bH-Gesellschafter, der durch Zwangseinziehung seinen 
Geschäftsanteil verliert in einem solchen Fall per einst-
weiliger Verfügung vorab die Unterlassung der Einrei-
chung einer geänderten Gesellschafterliste verlangen 
kann. Das OLG München führt diese Rechtsprechung nun 
konsequent fort, indem es dem betroffenen Gesellschaf-
ter – für den Fall, dass eine geänderte Gesellschafterliste 
bereits zum Handelsregister eingereicht wurde – auch ei-
nen Berichtigungsanspruch dahingehend einräumt, dass 
die Änderung der bereits eingereichten Gesellschafterliste 
verlangt werden kann und dieser Anspruch auch im Wege 
einer einstweiligen Verfügung durchgesetzt werden kann.

S A C H V E R H A LT
Die Beteiligten stritten im Rahmen des einstweiligen Rechts-
schutzes über die zwangsweise Einziehung der Geschäfts-
anteile der Antragstellerin an der Antragsgegnerin. Die An-
tragstellerin ist Gründungsgesellschafterin der Gesellschaft 
und ein Beteiligungsvehikel ihres Geschäftsführers und Ge-
sellschafters. Der Geschäftsführer der Antragstellerin war 
im Jahr 2020 ebenfalls Geschäftsführer 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 möglich ist, wenn ein wichti-
ger, den Ausschluss rechtfertigender Grund in der Person 
oder im Verhalten des Gesellschafters vorliegt. Das ISA sah 
vor, dass jede Gründungsgesellschaft aufgrund einer Call 
Option bei Eintritt eines „Bad-Leaver Events“ Anteile an 
die Gesellschaft oder die übrigen Gründer(gesellschaften) 
bei Ausübung der Option übertragen müsse. „Bad-Leaver 
Event“ im Sinne des ISA war insbesondere die Kündigung 
und/oder Abberufung als Geschäftsführer aus wichtigem 
Grund. Die Ausübungsfrist betrug sechs Monate.

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

Dennoch verhandelten die Parteien ab Herbst 2020 über 
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 März 2021 beschlossen 
die Gesellschafter schließlich die Einziehung der restlichen 
Anteile der Antragstellerin nach dem Gesellschaftsvertrag.
Gegen diese Einziehung wandte sich die Antragstellerin 
mit ihrer einstweiligen Verfügung. Parallel erhob die An-
tragstellerin in der Hauptsache Anfechtungsklage gegen 
den Einziehungsbeschluss. Die Gesellschaft reichte in der 
Zwischenzeit eine geänderte Liste zum Handelsregister ein, 
die die Antragstellerin nicht mehr als Gesellschafterin aus-
wies. Das OLG München erließ die beantragte einstweilige 
Verfügung.
 
E N T S C H E I D U N G  U N D  B E W E R T U N G 
D E S  O L G  M Ü N C H E N 
Z U M  V E R F Ü G U N G S A N S P R U C H
Die Antragstellerin hat einen Anspruch auf einstweilige 
(Weiter-)Behandlung als Gesellschafterin und Eintragung 
einer geänderten Gesellschafterliste glaubhaft gemacht. 
Da es sich bei der einstweiligen Verfügung iSd §§ 935 ff. 
ZPO im Verhältnis zum Klageverfahren um ein Eilverfah-
ren handelt, erfolgt eine „bloß“ summarische Prüfung 
der Erfolgsaussichten durch das Gericht. Der Verfügungs-

Einstweiliger Rechtsschutz für Gesellschafter  
bei zwangsweiser Einziehung des Geschäftsanteils  

im Start-Up-Umfeld.  
OLG München vom 18.05.2021 – 7 W 718/21 

von Rechtsanwalt Dr. Philipp Bollacher
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anspruch – wie auch der Verfügungsgrund – sind nach  
§§ 936, 920 iVm § 294 ZPO lediglich glaubhaft zu machen.

Maßstab für die Beurteilung der Erfolgsaussichten: Über-
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 Verfügung zulässig sei, ließ das OLG München es – unter 
Bezugnahme auf eine Entscheidung des BGH aus dem Jah-
re 2019 ausreichen, dass eine überwiegende Wahrschein-
lichkeit dafür 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 München nicht vor, 
da gerade die Gesellschaft durch (verfrühte) Einreichung 
einer „falschen“ Liste vor Rechtskraft der Hauptsache 
selbst „vollendete Tatsachen“ geschaffen habe.

Rechtswidrigkeit der Einziehung überwiegend 
wahrscheinlich

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

Zwangseinziehungen können immer nur ultima ratio sein, 
um Verwerfungen im Gesellschafterkreis zu beseitigen. 
Einziehungsgründen muss daher stets besonderes Gewicht 
zukommen. Vereinbaren die Gesellschafter die Einziehung 
„aus wichtigem Grund“ im Gesellschaftsvertrag, so kom-
men grundsätzlich Einziehungsgründe vergleichbar denen 
in §§ 723 I 2, 737 BGB 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 übrigen 
Gesellschaftern unzumutbar ist, so z.B. wenn das Vertrau-
ensverhältnis der Gesellschafter so nachhaltig zerrüttet ist, 
dass ein gedeihliches Miteinander nicht mehr gegeben ist.

Vorgebrachte Gründe reichen für Einziehung nicht aus

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

Umständen liegen. Auch auch eine Pflichtverletzung als 
Geschäftsführer kann einen wichtigen Grund darstellen, 
wenn das Verhalten als Geschäftsführer zu einer Zerrüt-
tung des Gesellschafterverhältnisses führt, so dass ein ge-
deihliches Miteinander ausgeschlossen ist. Nach Ansicht 
des OLG München lagen die Voraussetzung für eine solch 
nachhaltige Störung des Vertrauensverhältnisses nicht vor:

Gegenstand der Überprüfung war – so das OLG klarstel-
lend – nicht die Abberufung als Geschäftsführer und nicht 
die Kündigung des Geschäftsführerdienstvertrags, sondern 
einzig die Einziehung des Geschäftsanteils war. Bereits der 
zentrale Vorwurf des „missbräuchlichen Datenklaus“ reich-
te nach Ansicht des OLG für eine Einziehung nicht aus. Der 
Geschäftsführer habe auf die Daten während seiner Tätig-
keit ohnehin Zugriff gehabt. Auch sei aufgrund der Menge 
der heruntergeladenen Daten nicht pauschal anzuneh-
men, dass diese nicht für die Rechtverteidigung, sondern 
für missbräuchliche Zwecke verwendet werden sollten. 
Jedenfalls die Rückgabe der Daten mit Ablösung als Ge-
schäftsführer sowie die Abgabe einer eidesstattlichen Ver-
sicherung spreche gegen die Annahme eines Missbrauchs.

Der weitere Vorwurf, dass der Geschäftsführer zum „Ge-
genangriff“ gegen seine beiden Mit-Geschäftsführer über-
ging und deren Abberufung forderte, kann, so das OLG 
München, ebenfalls nicht als Einziehungsgrund halten, da 
diesem Verhalten kein hinreichendes Gewicht zukäme.

Das OLG München stellt außerdem unter Bezugnahme 
auf den BGH klar, dass ein wichtiger Grund auch in der 
Gesamtheit der Vorwürfe liegen kann. Nach Ansicht des 
OLG München stellen sämtliche von der Antragsgegnerin 
angeführten Gründe aber auch in der Gesamtschau keinen 
„wichtigen Grund“ im o.g. Sinne dar.

Wichtiger Grund verliert mit Zeitablauf an Gewicht

Das OLG München widmet im vorliegenden Fall insbeson-
dere dem zeitlichen Ablauf bis zur Zwangseinziehung län-
gere Ausführungen. Bei seiner Auslegung berücksichtigt 
das OLG insbesondere auch die im ISA gewählte zeitliche 
Begrenzung für die Ausübung 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 grundsätzlich 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 bloßen Geltendmachung der 
„Bad Leaver“ Call Option verstreichen ließ, müsse daher 
Berücksichtigung finden. Im vorliegenden Fall sei für die 
Ausübung der Call Option im ISA ein zeitlicher Korridor 
von sechs Monaten vorgegeben worden. Das OLG Mün-
chen überträgt diese zeitliche von den Parteien gewählte 
Vorgabe, wenn auch im Gesellschaftsvertrag nicht explizit 
geregelt, auf den Gesamtkomplex der „Einziehung von Ge-
schäftsanteilen“.

Zum Verfügungsgrund

Nach dem OLG München überwiegen die Interessen der 
Antragstellerin und ein Verfügungsgrund sei glaubhaft ge-
macht. Ein Verfügungsgrund 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 Gründen nötig 
erscheint. Das Gericht hat hierbei die schutzwürdigen Inte-
ressen beider Beteiligter gegeneinander abzuwägen. 

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

Nach Ansicht des OLG München hatte die Antragstellerin 
glaubhaft gemacht, dass ohne den Erlass der begehrten 
einstweiligen Verfügung bei der Gesellschaft eine Be-
schlussfassung über richtungsweisende Maßnahmen und 
Entscheidungen über wesentliche Investitionsmaßnahmen 
zulasten der Antragstellerin drohten.

Bei einem Start-up-Unternehmen drohen, anders als bei 
eingeschwungenen Unternehmen, in der Regel häufiger 
Beschlussfassungen über richtungsweisende Maßnahmen 
und Entscheidungen über wesentliche Investitionsmaß-
nahmen. Dass auch vorliegend wesentliche weitere Inves-
titionsmaßnahmen anstanden und damit einhergehende 
irreparable Schäden für 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 möglicher-
weise grundlegende Entscheidungen treffen, und von ent-
sprechenden Informationsrechten, auszuschließen.

Keine anderweitige Beurteilung aufgrund bloßer Minder-
heitsbeteiligung

Das OLG betont im Rahmen seiner Interessenabwägung, 
dass dem Verfügungserlass nicht entgegensteht, dass die 
Antragstellerin lediglich Minderheitsgesellschafterin war 
und ihr Stimmrecht aufgrund der Regelungen im Gesell-
schaftsvertrag während des Hauptsacheverfahrens ruhte. 
Denn ohne Erlass der begehrten einstweiligen Anordnung 
wäre die Antragstellerin von jeder Information, insbeson-
dere auch über 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 Verfügung

Das OLG München gewährt der Antragstellerin in der Sa-
che sowohl die Anordnung, die Antragstellerin bis zur 
Entscheidung in der Hauptsache einstweilen wie eine Ge-
sellschafterin – mit der Maßgabe, dass ihr Stimmrecht auf-
grund satzungsmäßiger Vorgaben ruht – zu behandeln, als 
auch die Eintragung einer korrigierten Gesellschafterliste.

Weiter führt das OLG aus, dass nach der Rechtsprechung 
des BGH der Anspruch auf einstweilige Untersagung der 
Eintragung einer geänderten 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 Zufälligkeiten 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 München bestätigt 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 geän-
derten Gesellschafterliste verlangen kann. 

D R .  P H I L I P P  B O L L A C H E R
Rechtsanwalt 
Fachanwalt für Handels- und Gesellschaftsrecht
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H I N W E I S  
Für den betroff enen Gesellschaft er sind streiti ge Aus-
einandersetzungen mit den (ehemaligen) Mitgesell-
schaft ern und der Gesellschaft  – gerade bei einem 
Zwangsausschluss aus der Gesellschaft  – oft  mit er-
heblichen Risiken verbunden: Wird nach beschlos-
sener Zwangseinziehung des Anteils eine geänderte 
Gesellschaft erliste zum Handelsregister eingereicht, 
so greift  die sog. „Legiti mati onswirkung der Gesell-
schaft erliste“. Der ausgeschlossene Gesellschaft er 
gilt hiernach im Verhältnis zur Gesellschaft  nicht 
mehr als Gesellschaft er. Er darf an der Willensbildung 
der Gesellschaft  nicht mehr teilnehmen und fi ndet – 
schlimmstenfalls – sofern sein Ausschluss unwirksam 
war, nach Abschluss des Rechtsstreits ein völlig ande-
res Unternehmen vor, da in der Zwischenzeit weitrei-
chende Veränderungen beschlossen und umgesetzt 
wurden. In einem solchen Fall ist der Rechtsschutz 
durch den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Ver-
fügung, die die bisherigen Anteilsverhältnisse sichert, 
essenti ell. Da der Erlass einer einstweiligen Verfü-
gung aber immer nur innerhalb eines engen zeitli-
chen Rahmens nach der Rechtsverletzung möglich 
ist (in der Regel innerhalb eines Monats, sog. „Dring-
lichkeit“) ist in diesen Fällen besondere Eile geboten. 
Da in der Praxis oft  noch Zeit benöti gt wird, um den 
Sachverhalt zu ermitt eln, sollte um weitergehende 
Schäden zu vermeiden, schnellstmöglich rechtliche 
Beratung in Anspruch genommen werden. Wegen 
der durch das OLG München nun herabgesetzten 
Anforderungen an die Darlegung des Verfügungsan-
spruchs in einem solchen Fall – nämlich dass für die 
Anordnung der einstweiligen (Weiter-)Behandlung 
als Gesellschaft er eine überwiegende Wahrschein-
lichkeit genügt, dass die Anteilseinziehung rechtswid-
rig ist – sind auch die Erfolgsaussichten eines solchen 
Antrags vielversprechender als noch vor Erlass des 
Urteils.
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S A C H V E R H A LT
In Anträgen auf Erlass einer einstweiligen Verfügung ge-
hört es zur wohl üblichen Anwaltsformulierung, diese 
„wegen Dringlichkeit ohne mündliche Verhandlung“ zu 
beantragen. Häufig kommen Gerichte dem auch nach und 
verzichten nicht nur auf eine mündliche Verhandlung, son-
dern auch gleich auf jegliche Anhörung des Gegners. Auch 
zeigt die Praxis, dass sich die Prüfung der Gerichte auch im 
Übrigen häufig auf eine reine Plausibilitätsprüfung – bis-
weilen auch nur des äußeren Umfangs einer Antragsschrift 
– beschränkt.

Für Antragsteller mag dies angenehm sein, für Antragsgeg-
ner stellt dies einen ganz erheblichen Eingriff in die eigene 
Rechtsposition dar, da gegen eine einmal erlassene einst-
weilige Verfügung zwar ein Widerspruch stets möglich ist, 
bis zur Entscheidung über diesen aber schnell mehrere 
Wochen, wenn nicht Monate vergehen können, in denen 
die einstweilige Verfügung Wirkung entfaltet.     

Das Bundesverfassungsgericht hat daher bereits in einer 
Vielzahl von Entscheidungen klargestellt, dass das „Ur-
recht“ ( BVerfGE 70, 180 <188>) auf rechtliches Gehör und 
das (Grund)Recht auf prozessuale Waffengleichheit nur 
dann eingeschränkt werden dürfen, wenn ohne dies ein 
effektiver Rechtsschutz nicht möglich wäre.

Diese deutlichen Ansagen des Bundesverfassungsgerichts 
scheinen wie eingangs dargestellt bei den Instanzgerichten 
jedoch nicht auf größere Resonanz gestoßen zu sein. Dies 
veranlasste das Bundesverfassungsgericht nunmehr zu ei-
ner schon als drastisch zu bezeichnende Rüge 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 
Verfügung abgelehnt hatte, diesem stattgegeben. Beide 

Gerichte hatten den Antragsgegner nicht über den Antrag 
in Kenntnis gesetzt und ihm dementsprechend auch kein 
Gehör gewährt. Die einstweilige Verfügung wurde, nach-
dem der Antragsgegner im Widerspruchsverfahren erst-
mals angehört wurde, aufgehoben. Da hiermit die Wirkun-
gen der einstweiligen Verfügung zwar für die Zukunft, nicht 
aber die Rechtsverletzung für die Vergangenheit beseitigt 
waren, erhob der Antragsgegner zusätzlich Verfassungsbe-
schwerde.
 
E N T S C H E I D U N G  D E S 
B U N D E S V E R FA S S U N G S G E R I C H T S 
Das Bundesverfassungsgericht hielt – wenig überraschend 
– an seiner bisherigen Rechtsprechung fest und betonte 
erneut die Wichtigkeit des Rechts auf rechtliches Gehör 
und auf prozessuale Waffengleichheit. Es wies auch darauf 
hin, dass dennoch nicht jede Verletzung von prozessualen 
Grundsätzen gleich zur Begründetheit einer Verfassungs-
beschwerde führt. Vielmehr bedürfe es hierfür eines Fest-
stellungsinteresses. Werde ein solches auf Wiederholungs-
gefahr gestützt setze dies voraus, „dass die Zivilgerichte 
die aus dem Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit 
folgenden Anforderungen grundsätzlich verkennen und 
ihre Praxis hieran unter Missachtung der verfassungsrecht-
lichen Maßstäbe nicht ausrichten“.

Diesen hohen Maßstab einer grundsätzlichen „Verkennung 
des Rechts“ durch die Zivilgerichte sah das Gericht im ent-
schiedenen Fall, wie auch in einigen vorher entschiedenen 
Fällen als erfüllt an – eine Aussage, die kein Richter gerne 
hören sollte. 

Dem aber nicht genug; das Bundesverfassungsgericht sah 
sich auch zu folgendem bemerkenswerten „Hinweis“ an 
das Hanseatische Oberlandesgericht genötigt:
„Der wiederholte Verstoß des Pressesenats des Oberlan-
desgerichts gegen das Gesetz der Waffengleichheit bei 
einstweiligen Anordnungen gibt Anlass, auf die rechtliche 
Bindungswirkung der Entscheidungen des Bundesverfas-

Zum Recht auf Waffengleichheit im einstweiligen 
Rechtsschutz – die Anhörung des Gegners vor dem 

Erlass einstweiliger Verfügungen oder  
„Wenn Richter (Verfassungsrichter) provozieren“  

Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 1. Dezember 2021 - 1 BvR 2708/19 
von Rechtsanwalt Christian Diener



W I R T S C H A F T S R E C H T 4 1 

sungsgerichts hinzuweisen (§ 31 Abs. 1, § 93 c Abs. 1 S. 2 
BVerfGG). Bei zukünft igen Verstößen gegen die Waf-
fengleichheit durch den Senat wird die Kammer ein Fest-
stellungsinteresse für eine Verfassungsbeschwerde oder 
einen Antrag auf einstweilige Anordnung gemäß § 32 BVer-
fGG stets als gegeben ansehen.“

FA Z I T
Mit dieser Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht 
den Pressesenat des Hanseati schen Oberlandesgerichts 
Hamburg gewissermaßen unter Führungsaufsicht gestellt. 
Off enbar ist man in Karlsruhe der Überzeugung, 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 Verfügungen vorsichti ger zu sein. Der 
Rechtssicherheit wäre hiermit geholfen. Nicht nur würde 
die Einholung einer Stellungnahme des Antragsgegners da-
bei helfen, die Entscheidung des Gerichts auf tatsächlich 
richti ge Grundlagen zu stellen, auch den Gerichten selbst 

wäre geholfen, wenn sie bei ihrer Entscheidungsfi ndung 
verschiedene Argumente abwägen können. 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, fällt aber auf, dass auch Rich-
ter nur Menschen sind und bisweilen Unterstützung durch 
nicht selten in Spezialfragen rechtskundigere Anwälte, 
auch wenn diese selbstverständlich ihre jeweiligen Partei-
en vertreten, nicht schadet. 

Falsche einstweilige Verfügungen belasten den Antrags-
gegner nicht nur rechtlich, sondern häufi g auch tatsäch-
lich, wenn ihm bspw. erforderliche Handlungen untersagt 
werden. Es ist zu hoff en, dass durch diese deutliche Ansage 
des Bundesverfassungsgerichts die Anzahl an Fehlentschei-
dungen verringert wird.

C H R I S T I A N  D I E N E R
Rechtsanwalt
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Wie wir bereits im Frühjahr 2020 berichtet haben, erließ 
der Gesetzgeber am 27. März 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 
ordnungsgemäß nachkommen zu können, die aufgrund 
der umfangreichen behördlichen Maßnahmen im Zusam-
menhang mit dem SARS-CoV-2-Virus und den damit ver-
bundenen erheblichen Einkommensverlusten entstanden 
sind. Dieses Problem sollte dadurch gelöst werden, dass im 
Mietrecht betroff enen Mietern ein Zahlungsaufschub ge-
währt wurde und Vermietern das Recht zur Kündigung we-
gen Zahlungsverzugs eingeschränkt wurde. Die Verpfl ich-
tung zur Mietzahlung sollte aber im Grundsatz bestehen 
bleiben. 

Nach der jüngsten Entscheidung des BGH haben nun ge-
werbetreibende Mieter, die im Corona-Lockdown ihr Ge-
schäft  schließen mussten, grundsätzlich einen Anspruch 
auf Anpassung der Miete wegen Störung der Geschäft s-
grundlage (§ 313 Abs. 1 BGB). Während der BGH eine pau-
schale Lösung, wonach die Miete bei Schließung des Ge-
schäft s zwischen Vermieter und Mieter im Verhältnis 50:50 
aufgeteilt wird, ablehnt, sei eine Anpassung der Gewerbe-
miete nach konkreter Einzelfallbetrachtung möglich.

S A C H V E R H A LT
In seiner Entscheidung beschäft igte sich der BGH mit der 
Klage des Vermieters einer an den Texti l-Discounter KiK 
vermieteten Gewerbeeinheit. KiK zahlte an den Vermieter 
im April 2020 keine Miete, da das Geschäft  aufgrund der 
wegen des Ausbruchs der Corona-Pandemie erlassenen 
Allgemeinverfügung in dieser Zeit geschlossen blieb. Hier-
gegen ging der Vermieter zunächst vor dem LG Chemnitz 
vor, welches dem Vermieter Recht gab und KiK zur gesam-
ten Zahlung der Miete in Höhe 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 hälft igen Miete 
verpfl ichtet sei. Das OLG Dresden führte aus, dass aufgrund 
der staatlichen Schließungsanordnung die Störung der Ge-

schäft sgrundlage des Mietvertrages nach § 313 Abs. 1 BGB 
gegeben sei und daher der Mietvertrag in der Weise an-
gepasst werden müsse, dass die Kaltmiete für die Dauer 
der Schließung nur zur Hälft e vom Mieter getragen werden 
müsste.

E N T S C H E I D U N G  D E S  B G H 
Der BGH hob das Urteil des OLG Dresden auf und lehnte die 
pauschale 50:50-Lösung ab. Der BGH führte zunächst aus, 
dass Allgemeinverfügungen, die im Zusammenhang mit 
der COVID-19-Pandemie erlassen wurden, keinen Mangel 
der Mietsache nach § 536 Abs. 1 S. 1 BGB darstellen wür-
den. Nach Auff assung des BGH stellt die pandemiebeding-
te Betriebsschließung zwar ein Gebrauchshindernis dar, 
das aber nicht auf Beschaff enheit, Zustand oder Lage der 
Mietsache beruhe, sondern allein das Verwendungsrisiko 
des Mieters betreff e. Zu dem typischen Verwendungsrisiko 
des Mieters gehöre vor allem das Risiko, mit dem Mietob-
jekt Gewinne erzielen zu können, so dass ein Mangel aus 
der Sphäre des Vermieters nicht vorliege. Auch die fakti -
sche Beschränkung bzw. Verhinderung des Zugangs zu den 
Mieträumen für potenti elle Kunden stelle keinen Mangel 
dar, da die Zugangsbeeinträchti gung nicht auf der konkre-
ten baulichen Gegebenheit der Mietsache beruhe. Der 
BGH stellte demnach fest, dass die hoheitliche Schließung 
wegen der Corona-Pandemie nicht mit dem Zustand oder 
der Lage des Mietobjekts zu tun habe.

Weiter kennt der BGH dennoch an, dass die vielfälti gen 
Maßnahmen zur Bekämpfung der COVID-19-Pandemie 
massive Auswirkungen auf das gesellschaft liche und wirt-
schaft liche Leben in Deutschland hatt en, wodurch wäh-
rend des ersten Lockdowns im Frühjahr 2020 die sog. gro-
ße Geschäft sgrundlage betroff en sei. Die wirtschaft lichen 
Nachteile eines Mieters bei einer pandemiebedingten 
Schließung seien keine Folge unternehmerischer Entschei-
dungen, sondern der umfangreichen staatlichen Eingriff e. 
Dafür sei keine der beiden Mietparteien verantwortlich. Es 
habe sich ein allgemeines Lebensrisiko verwirklicht, dass 
von der mietvertraglichen Risikoverteilung nicht erfasst sei. 

Anpassung der Gewerbemiete während des 
Corona-Lockdowns möglich  

BGH, Urteil vom 12.01.2022 - Az. XII ZR 8/21   
von Rechtsanwälti n Darja Malinovski
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Damit sei grundsätzlich die Geschäft sgrundlage nach 
§ 313 Abs. 1 BGB weggefallen, wenn vermietete Gewerbe-
einheiten infolge staatlicher Maßnahmen zur Bekämpfung 
der COVID-19-Pandemie für den Betrieb des Mieters nicht 
oder nur mit erheblicher Einschränkung verwendbar sei.

Ist die Geschäft sgrundlage weggefallen, sei weiter nöti g, 
dass das Festhalten am unveränderten Vertrag für 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 grundsätzlich die Hälft e der Miete zu zahlen hat. 
Vielmehr müsse eine Einzelfallprüfung durchgeführt wer-
den, welche Nachteile dem Mieter durch die Geschäft s-
schließung und deren Dauer entstanden sind. Zu berück-
sichti gen könne auch sein, welche Maßnahmen der Mieter 
ergriff en hat oder ergreifen konnte, um die drohenden 
Verluste während der Geschäft sschließung zu vermindern. 
Bei der Prüfung der Unzumutbarkeit sind grundsätzlich 
auch fi nanzielle Vorteile zu berücksichti gen, die der Mie-
ter aus staatlichen Leistungen zum Ausgleich der pande-
miebedingten Nachteile erlangt hat. Auch Leistungen ei-
ner einstandspfl ichti gen Betriebsversicherung des Mieters 
können berücksichti gt werden. Staatliche Unterstützungs-
maßnahmen, die nur auf Basis eines Darlehens gewährt 
wurden, blieben hingegen bei der gebotenen Abwägung 
außer Betracht, weil der Mieter durch sie keine endgülti ge 
Kompensati on der erlitt enen Umsatzeinbußen erreiche. 

Damit müsse im Fall einer pandemiebedingten Geschäft s-
schließung der Mieter darlegen und ggf. beweisen, welche 
Nachteile ihm aus der Betriebsschließung entstanden sind, 
die ihm eine vollständige Mietzahlung für diesen Zeitraum 
unzumutbar gemacht haben und welche zumutbaren An-
strengungen er unternommen hat, um drohende Verlus-
te auszugleichen. Behauptet der Mieter, keine staatlichen 
Unterstützungsleistungen erhalten zu haben, so müsse er 
darlegen und ggf. beweisen, dass er sich um mögliche Hil-
feleistungen vergeblich bemüht hat. Gelingt ihm dies nicht, 

müsse er sich so behandeln lassen, als hätt e er die staatli-
chen Unterstützungsleistungen erhalten. 

Mit dem Urteil des BGH steht damit der nicht zahlende 
Mieter grundsätzlich in der Pfl icht, detailliert vorzutragen 
und zu beweisen, welche Nachteile ihm durch die Ge-
schäft sschließung entstanden sind. Er muss sich demnach 
vor dem Vermieter völlig transparent zeigen und sowohl 
die Gewinnaussichten für den Schließungszeitraum an-
hand von geeigneten Dokumenten vorweisen als auch alle 
Maßnahmen aufzeigen, die er zur Verminderung dieser 
Nachteile unternommen hat und ggf. auch unternehmeri-
sche Entscheidungen im Einzelnen begründen. Ob dieser 
Aufwand für einen Gewerbetreibenden in Anbetracht der 
im Verhältnis wohl nur kurzen Zeit des Lockdowns lohnens-
wert ist, muss in der Abwägung eines jeden Mieters Be-
rücksichti gung fi nden.

FA Z I T
Der BGH hat in seinem Urteil nun klargestellt, dass bei ei-
ner pandemiebedingten Gewerbebetriebsschließung die 
Geschäft sgrundlage im Gewerbemietverhältnis gestört 
ist. Eine Anpassung der Gewerbemiete während des Lock-
downs ist demnach möglich, wenn der Mieter die ihm 
dadurch tatsächlich entstandenen Nachteile darlegt und 
beweist. Damit hat der BGH verbindliche Leitlinien für alle 
Fälle geschaff en, die zuletzt noch in der Schwebe waren. 
Wegen der detaillierten Darlegungslast für den Mieter 
bleibt es insgesamt weiterhin sowohl auf Mieter- als auch 
auf Vermieterseite empfehlenswert, eine einvernehmliche 
Lösung zwischen den Parteien anzustreben.

W I R T S C H A F T S R E C H T 4 3 
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Über das Thema der sprachlichen Gleichbehandlung der 
Geschlechter wird seit einigen Jahren so viel diskutiert wie 
selten zuvor. So beschäftigt 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 gewählt werden könne.

Die klagende Person erhob gegen ein Bekleidungsunter-
nehmen Klage auf Unterlassung und Entschädigung in 
Höhe von EUR 2.500, da für die Registrierung und den On-
line-Kauf nur eine Auswahl zwischen den beiden Anreden 
„Frau“ und „Herr“ möglich war. Die Klage auf Unterlassung 
und Entschädigung 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 Begründung führt das OLG aus, dass die klagende Per-
son – anders als eine Person mit weiblichen oder männli-
chen Geschlecht – den Online-Kaufvorgang nicht hätte ab-
schließen können, ohne im dafür vorgesehenen Feld eine 
Angabe zu machen, die der eigenen geschlechtlichen Iden-
tität nicht entspricht. Hierdurch sei das Allgemeine Persön-
lichkeitsrecht der klagenden Person in seiner Ausprägung 
des Schutzes der geschlechtlichen Identität verletzt wor-
den. Allerdings bestehe kein Unterlassungsanspruch gegen 
den Betreiber des Online-Shops, da die dafür erforderliche 
Wiederholungsgefahr bei dem Beklagten fehle. Der Betrei-
ber habe zwischenzeitlich im Anredefeld neben den Be-
zeichnungen „Frau“ und „Mann“ die Auswahlmöglichkeit 
„Divers/keine Anrede“ aufgenommen und habe in E-Mails 
nur noch mit der Höflichkeitsform „Guten Tag [Vorname 
Nachname]“ angesprochen.

Auch ein Anspruch auf Entschädigung stehe der klagen-
den Person nicht zu, da nach Ansicht des Gerichts keine 
schwerwiegende Verletzung des Benachteiligungsverbots 
vorliege, denn nicht jede Benachteiligung löse einen An-
spruch auf Geldentschädigung aus. Die Benachteiligung sei 
insbesondere nur im privaten Bereich und nicht in der Öf-
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 übliche korrekte Anrede der 
bestellenden Person im Rahmen der weiteren Abwicklung 
eines Massengeschäfts zu ermöglichen. Das Unternehmen 
habe zudem direkt nach der Beschwerde der betroffenen 
Person den Internetauftritt dahingehend geändert, dass es 
eine geschlechterneutrale Sprache wählte.

FA Z I T
Obgleich nach Auffassung des Gerichts im vorliegenden Fall 
weder ein Anspruch auf Unterlassung noch Entschädigung 
besteht, da die Diskriminierung insbesondere nicht die da-
für erforderliche Intensität erreicht habe, sollten Betreiber 
von Online-Shops sich um die möglichst genderneutrale 
Sprache in ihrem gesamten Online-Inhalt bemühen und 
insbesondere bei der Aufnahme von Kontaktdaten dafür 
Sorge tragen, dass die Auswahl der Anredeformen auch 
geschlechtsneutral erfolgen kann. Andernfalls liegt eine 
generelle Diskriminierung von Personen nichtbinärer Ge-
schlechtsidentität vor. Für gendergerechte Sprache muss 
neben der Sichtbarmachung auch die Neutralisierung, also 
die Verwendung möglichst geschlechtsneutraler Ausdrü-
cke im gesamten Internetauftritt berücksichtigt werden.

Diskriminierung nichtbinärer Personen  
beim Online-Shopping  

OLG Karlsruhe, Urteil vom 14.12.2021 – 24 U 19/21   
von Rechtsanwältin Darja Malinovski
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Die fortschreitende Digitalisierung hält auch im Gesell-
schaftsrecht Einzug. Am 10.06.2021 wurde ein Gesetz zur 
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1151 des Europäi-
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 veröffentlicht. Die Neuregelungen 
treten überwiegend 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 Verständnis der vorsorgenden 
Rechtspflege getragen sind, erfolgt die Reform gewisser-
maßen mit angezogener Handbremse. Im Folgenden sol-
len die wichtigsten Regelungen im Überblick dargestellt 
und dem Leser verständlich gemacht werden.

I .  O N L I N E G R Ü N D U N G E N  D E R  G M B H 
U N D  D E R  U G
Der oft lästige Gang zum Notar ist für die Gründungsgesell-
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 
gemäß des neuen § 2 Abs. 3 GmbHG im Rahmen einer Vi-
deokonferenz über ein ausschließlich von der Bundesnotar-
kammer betriebenes Videokommunikationssystem vorge-
nommen werden. Auch die im Rahmen der Onlinegründung 
gefassten Gesellschafterbeschlüsse können innerhalb der 
Videokommunikation mitbeurkundet werden. Zu beachten 
ist hierbei, dass die Onlinegründung nur für Bargründun-
gen möglich ist, Sachgründungen sind ausdrücklich von der 
Möglichkeit der Onlinegründung ausgenommen. Außer-
dem besteht die Onlinegründungsmöglichkeit, wie darge-
stellt, nur für die GmbH und die UG. Andere Kapitalgesell-
schaften müssen weiter in Präsenz gegründet werden. Ein 
Hemmschuh, der die Onlinegründung 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-
tenlesegerät, eine Signaturkarte und die nötige Software 

organisieren, was durchaus zeitaufwendig sein kann. Diese 
hohen Anforderungen konterkarieren leider den Gedanken 
der „bequemeren“ Digitalgründung. 

I I .  O N L I N E B E G L A U B I G U N G E N  U N D 
E I N T R A G U N G VO N Z W E I G N I E D E R L A S S U N G E N
In bestimmten Fällen werden durch das DiRUG auch sons-
tige öffentliche Beglaubigungen durch eine Videokonferenz 
erlaubt. Gemäß neuem § 12 Abs. 1 S. 2 HGB können auf die-
se Weise Handelsregisteranmeldungen beglaubigt werden, 
wenn sie durch Einzelkaufleute oder Kapitalgesellschaften in 
den Rechtsformen der GmbH, AG und KGaA vorgenommen 
werden. Auch hierfür bedarf es allerdings einer elektroni-
schen Signatur. Außerdem bietet sich fortan die Möglich-
keit, Zweigniederlassungen auch digital eintragen zu lassen. 
Weiterhin wird ein grenzüberschreitender Informationsaus-
tausch über europäische Zweigniederlassungen eingeführt.

I I I .  A B R U F  V O N  R E G I S T E R I N F O R M AT I O N E N
Für das Handelsregister, aber auch für das Vereins-, Partner-
schafts- und Genossenschaftsregister soll außerdem nach 
dem DiRUG fortan ein „register only“-Prinzip gelten, nach 
dem es nicht länger einer separaten Bekanntmachung von 
Registereintragungen in einem Bekanntmachungsportal be-
darf, sondern Eintragungen in den Registern zukünftig da-
durch bekannt gemacht werden, dass sie in dem jeweiligen 
Register erstmalig (online) zum Abruf bereitgestellt werden. 
Zudem sollen Informationen in den Registern zukünftig ohne 
Abrufgebühren zugänglich sein. Die Kosten für die Bereitstel-
lung der Dokumente und Datensätze sollen durch eine Be-
reitstellungsgebühr ausgeglichen werden.

I V.  D I R E C TO R S‘  D I S Q UA L I F I C AT I O N
Weiterhin ist über das europäische System der Register-
vernetzung ein umfassender Informationsaustausch zu dis-
qualifizierten Geschäftsführern und Vorstandsmitgliedern 
angedacht. Ziel ist es, über den Informationsaustausch Be-
stellungshindernisse aus den jeweiligen Mitgliedsstaaten 
jeweils europaweit zu berücksichtigen. Gemäß neuem § 9c 
HGB wird das Unternehmensregister damit betraut, aus-
ländische Anfragen zu beantworten und Informationsersu-
chen deutscher Gerichte weiterzuleiten. 

Onlinegründungen der GmbH und mehr –  
Digitalisierung des Gesellschaftsrechts  

durch das DiRUG  
von Rechtsanwalt Till Kotterer
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FA Z I T
Der Gesetzgeber ist mit dem DiRUG einen ersten Schritt 
in Richtung der Digitalisierung des Gesellschaftsrechts ge-
gangen. Dass dieser Schritt allerdings enttäuschend klein 
ausfällt, liegt am begrenzten Anwendungsbereich, der 
bspw. Onlinegründungen nur für die GmbH und die UG 
vorsieht. Auch Gesellschafterbeschlüsse von GmbHs be-
dürfen weiterhin der notariellen Beurkundung vor Ort. Die 
Onlinegründung 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 ähnlich unangenehme Hürde 

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

T I L L  KO T T E R E R
Rechtsanwalt

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 Geschäftsführerhaftung, mit der sich auch der Bun-
desgerichtshof (BGH) in der im Folgenden dargestellten 
praxisrelevanten Entscheidung auseinandersetzen durfte, 
höchst brisant. 

S A C H V E R H A LT
Der Kläger beauftragte im Januar 2015 eine GmbH, deren 
Geschäftsführer der Beklagte war, mit der Durchführung 
von Fassadenarbeiten. Diese wurden trotz Abschlagszah-
lungen und ergebnislosen Fristsetzungen nur teilweise 
erbracht. Im Dezember 2015 war die GmbH insolvenzreif, 
wovon der Kläger keine Kenntnis hatte. Dieser kündigte 
den Vertrag im August 2016 und verlangte erfolglos un-
ter anderem die Beseitigung der Mängel der erbrachten 
Teilleistung. Sodann beantragte der Kläger – nach wie vor 
in Unkenntnis von der Insolvenzreife – ein selbständiges 
Beweisverfahren unter anderem über die behaupteten 

Mängel, woraufhin gerichtlich eine sachverständige Begut-
achtung angeordnet wurde. Anfang Dezember 2016 erging 
gegen den Beklagten ein Strafbefehl wegen vorsätzlicher 
Insolvenzverschleppung und wenige Monate später wur-
de das Insolvenzverfahren über das Vermögen der Gesell-
schaft eröffnet. Der Insolvenzverwalter der Schuldnerin 
gab im Juni 2017 bekannt, dass die Insolvenzmasse nicht in 
der Lage sei, die Kosten für die Vergütung des Sachverstän-
digen zu tragen, der inzwischen im Zuge des selbständigen 
Beweisverfahrens ein Gutachten erstattet hatte. Schließlich 
verlangte der Kläger vom Geschäftsführer der insolventen 
GmbH den Ersatz der Kosten für das selbständige Beweis-
verfahren. Die Vorinstanzen verurteilten den Beklagten an-
tragsgemäß.
 
E N T S C H E I D U N G  D E S  B G H 
Die Revision des Beklagten hatte keinen Erfolg. Doch an-
ders als die Vorinstanzen, die den Anspruch des Klägers 
auf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a InsO stützten, legte der 
BGH seinem Urteil § 826 BGB zugrunde. Der Kläger könne 
hiernach die Kosten für das selbständige Beweisverfahren, 

Sittenwidrige Schädigung durch vorsätzliche  
Insolvenzverschleppung  

BGH, Urteil vom 27.07.2021 – II ZR 164/20 
von Anna Fischer
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das er gegen die insolvente Schuldnerin führte, verlan-
gen, da der Beklagte als Geschäftsführer der Gesellschaft 
seine Insolvenzantragspflicht verletzt und den Kläger da-
durch sittenwidrig geschädigt habe. Trotz Kenntnis von der 
unabwendbaren Insolvenz der GmbH habe der Beklagte 
entgegen seiner Pflicht keinen Antrag auf Eröffnung des 
Insolvenzverfahrens gestellt. Hieraus folge auch die Sitten-
widrigkeit der Insolvenzverschleppung. Umstände, die die 
Sittenwidrigkeit ausschließen könnten, beispielsweise eine 
Verzögerung der Antragstellung wegen Sanierungsbemü-
hungen, hätten nicht vorgelegen. 

Der für den Ersatzanspruch erforderliche Schädigungs-
vorsatz setze voraus, dass der Beklagte es jedenfalls für 
möglich hielt und billigend in Kauf nahm, dass die Gesell-
schaftsgläubiger durch die Verletzung der Antragspflicht 
geschädigt werden könnten. Eine genaue Kenntnis über 
die Anzahl der betroffenen Personen oder die Art des Scha-
dens sei hierfür nicht erforderlich. Nach der Auffassung des 
Gerichts nahm der Kläger, indem er trotz Kenntnis von der 
Insolvenz keinen Antrag auf Eröffnung des Insolvenzver-
fahrens stellte, billigend in Kauf, dass Vertragspartner der 
Schuldnerin in vorhersehbarer Weise kostenauslösende 
Maßnahmen ergreifen – wie das streitgegenständliche 
Beweisverfahren –, die sich nachträglich angesichts der 
Insolvenz als wirtschaftlich unsinnig erweisen und von der 
Gesellschaft selbst nicht erstattet werden können. 

Die Kosten für das Beweisverfahren seien daher ersatzfähig 
– unabhängig davon, ob der Anspruch auf Mängelbeseiti-
gung bestanden hätte oder nicht.

Das Urteil setzt die höchstrichterliche Rechtsprechung zur 
deliktischen Geschäftsführerhaftung wegen Insolvenzver-
schleppung konsequent fort. In der bisherigen Rechtspre-
chung zu §  823  Abs.  2  BGB  i.V.m.  §  15a  Abs.  1  InsO war 
bereits anerkannt, dass Gläubigern, die nach Eintritt der 
Insolvenzreife mit der Schuldnerin ein Vertragsverhältnis 
begründet haben und Kostenersatz für den in Unkenntnis 
der Insolvenzreife gegen die Gesellschaft angestrengten 
Prozess verlangen, ein Schadensersatzanspruch zustehen 
kann. Neu an der Entscheidung und von nicht zu unter-
schätzender praktischer Bedeutung ist, dass nunmehr 
auch Gläubiger in den weiter gefassten Schutzbereich des 
§ 826 BGB einbezogen werden, die bereits vor Insolvenz-
reife mit der Schuldnerin in einem Vertragsverhältnis stan-
den, wenn sich nach Eintritt der Insolvenzreife getroffene 
Maßnahmen aufgrund der Insolvenz als „wirtschaftlich un-
sinnig“ erweisen.

FA Z I T
Das Urteil hat sowohl für die Geschäftsführer (drohend) 
insolventer Gesellschaften als auch deren Gläubiger Be-
deutung. Erstmals betont der BGH, dass der weite Schutz-
bereich des §  826  BGB nicht nur neue Gläubigern einer 
insolvenzreifen Schuldnerin, sondern auch Altgläubiger, 
die nach Eintritt der Insolvenzreife einen Schaden erleiden, 
erfassen kann. Dies legt nahe, dass Geschäftsführer auch 
Altgläubiger frühzeitig über die (drohende) Insolvenz der 
Gesellschaft in Kenntnis setzen sollten, damit diese keine 
Maßnahmen ergreifen, welche sich angesichts der Insol-
venz als „wirtschaftlich unsinnig“ erweisen könnten. Darü-
ber hinaus zeigt das Urteil einmal mehr die Relevanz einer 
rechtzeitigen Insolvenzantragstellung auf, um der persön-
lichen Geschäftsführerhaftung zu entgehen. Wird sich 
ernsthaft um eine Sanierung bemüht und die Antragstel-
lung deshalb möglicherweise hinausgezögert, sollte eine 
Absicherung durch Gutachten von Wirtschaftsprüfern und 
eine sorgfältige Dokumentation erfolgen, um dem Vorwurf 
der Sittenwidrigkeit begegnen zu können. 

A N N A  F I S C H E R
Wissenschaftliche Mitarbeiterin
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Der Hundertjährige, der vor Gericht zog 
und verlor 

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

Dass Jugendliche sich mitunter älter machen als sie sind, um die Privilegien der „Erwachsenenwelt“ 
zu genießen, ist ein bekanntes Phänomen. Dass aber auch Personen, die die Volljährigkeit längst 
erreicht haben, ein paar Lebensjahre hinzudichten, um besti mmte Vorteile zu erhalten, ist eher un-
gewöhnlich, machen sie sich doch in der Regel jünger. Das Landessozialgericht (LSG) Niedersach-
sen-Bremen hatt e 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 hatt e, wollte er seine Rente nunmehr vor dem LSG erstreiten. Seinen Rentenanspruch stützte 
er auf die Behauptung, stolze 102 Jahre alt zu sein. Zwar saß der zuständigen Kammer ein Mann in 
leicht gebeugter Haltung mit grau-meliertem Haar und der ein oder anderen Falte im Gesicht gegen-
über. Dennoch war nicht nur für die Richter off ensichtlich, dass sie es hier augenscheinlich nicht mit 
einem Greis zu tun hatt en. Seine opti sche Erscheinung entsprach eher der eines knapp 50-Jährigen 
und auch sein Versicherungskonto bei der Rentenversicherung wies als Geburtsjahr 1973 und damit 
ein Alter von 48 Jahren aus – zu jung für einen Anspruch auf Altersrente.

Der Kläger ließ 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 erklärte er für falsch. In Wahrheit habe er im Jahr 1973 einen Unfall erlitt en, über den 
er aus Sicherheitsgründen nicht sprechen dürfe. 

Die Richter ließen sich von der Geschichte über die vermeintliche Wiedergeburt des Klägers nicht 
überzeugen. Sie waren sich vielmehr sicher, dass der Zahn der Zeit noch nicht hinreichend an ihm 
genagt hatt e. Angesichts der verhältnismäßig frischen Erscheinung des Klägers konnte man das be-
hauptete Alter auch nicht mehr durch etwaige Schönheitseingriff e und Verjüngungskuren erklären. 
Es sei außerdem höchst ungewöhnlich, dass ein 102-Jähriger noch in Vollzeit berufstäti g ist. Darüber 
hinaus ließ er in Anbetracht der off ensichtlichen Lüge vor Gericht auch die für das behauptete Alter 
zu erwartende Altersweisheit missen. Daher war es letztlich keine Überraschung, dass das LSG die 
Klage abwies und den Kläger damit zum ersten Mal im Verfahren alt aussehen ließ. 

FA Z I T 
Das Verfahren stellt einmal mehr unter Beweis, dass das Alter zuweilen eben nicht nur eine Zahl ist. 
Dem Kläger ist jedenfalls zu wünschen, dass er sich nicht so alt fühlt wie er behauptet zu sein. 

D A S  W I C H T I G S T E 
Z U M  S C H L U S S
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Rechtsanwälti n 
Of Counsel
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D R .  P H I L I P P  B O L L A C H E R
Rechtsanwalt
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Partner
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C H R I S T I A N  D I E N E R
Rechtsanwalt
Fachanwalt für Gewerblichen Rechtsschutz
Partner
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A N N A  F I S C H E R
Wissenschaft liche Mitarbeiterin

M E I K E  L E I T Z
Wissenschaft liche Mitarbeiterin

L A U R A  S C H M I D T
Wissenschaft liche Mitarbeiterin

D A S  KO M P L E T T E  R B  T E A M : 
htt ps://rb-heidelberg.com/team/
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