














Bankgeheimnis

Unter dem Bankgeheimnis versteht man die Pflicht eines 
Kreditinstituts, Verschwiegenheit über alle kundenbezogenen
Informationen zu wahren. Seit dem bekannten Fall Leo Kirch /
Deutsche Bank ist klargestellt, dass dies auch für Meinungs-
äußerungen gilt. Das Bankgeheimnis ist nach allgemeiner 
Auffassung aber kein „Konzerngeheimnis“ und auch kein
„Gruppengeheimnis“ einer bestimmten Finanzgruppe, sondern
ein Institutsgeheimnis. Damit aber steht das Bankgeheimnis
grundsätzlich der Weitergabe von Informationen durch einzelne
Institute einer Finanzgruppe an eine zentrale Stelle auf Ver-
bandsebene entgegen, es sei denn, dass vertragliche oder
gesetzliche Grundlagen ausnahmsweise eine solche Weiter-
gabe rechtfertigen. Grundlage des Bankgeheimnisses sind 
in der Regel vertragliche Bestimmungen, z. B. in den AGB 
Banken. 

Verhältnis Datenschutz /Bankgeheimnis

Nach der wohl vorherrschenden Auffassung in der Literatur
umfasst das Bankgeheimnis alle Kundendaten, nicht nur die
personenbezogenen Daten von natürlichen Personen und geht
daher als Berufsgeheimnis dem Datenschutz nach BDSG vor.
Das Datenschutzrecht hat nur subsidiäre Funktion. Da diese
Auffassung aber heftig umstritten ist und obergerichtliche Ent-
scheidungen fehlen, geht im Ergebnis nur der den sicheren
Weg, der bei der Datenübermittlung parallel (auch) die Vorga-
ben des BDSG erfüllt. Stets zu beachten ist aber umgekehrt,
dass ein Verstoß gegen das Bankgeheimnis auch dann vor-
liegen kann, wenn die Weitergabe bestimmter Informationen
nach allgemeinem Datenschutzrecht zulässig ist.

(Konzern)Privilegien nach dem KWG

Bestimmte Vorschriften des Kreditwesengesetzes (KWG), 
insbesondere über die Einführung und Vorhaltung interner 
Risikomanagementsysteme, erlauben die horizontale Über-
mittlung innerhalb einer bestimmten Bankengrupe oder die 
vertikale Weitergabe an die jeweilige Konzernobergesellschaft.
All diese Vorschriften setzen jedoch eine gesellschaftsrechtliche
bzw. konzernmäßige Verflechtung voraus. Reine Instituts-
verbünde, wie sie im genossenschaftlichen und öffentlichen
Bankwesen anzutreffen sind, können sich auf diese Ausnahme-
regelungen nicht berufen. Daneben gibt es auch außerhalb 
von Konzernen noch (allerdings eng begrenzte) Ausnahmetat-
bestände zum Zwecke der Einlagensicherung, die hier allerdings 
ebenfalls nicht herangezogen werden können.

BDSG-Novelle

Mit der noch vor dem Regierungswechsel beschlossenen und
zum 1. April 2010 in Kraft tretenden Novellierung des BDSG
wollte der Gesetzgeber u. a. dem Umstand Rechnung tragen,
dass in der Praxis seit langer Zeit Daten an Auskunfteien über-
mittelt werden und ohne die Einwilligung des Kunden hierzu
(z. B. Schufa-Klausel) eine Kreditaufnahme praktisch ausge-
schlossen ist. Nach dem Willen der Neuregelung dürfen 
Kreditinstitute zukünftig sowohl bestimmte Negativdaten 
(insbesondere Angaben über unbeglichene Forderungen)
sowie Positivdaten über die Begründung, Durchführung und
Beendigung bestimmter Bankgeschäfte (Giro-, Garantie und
Kreditgeschäft) an Auskunfteien übermitteln. Eine Einwilligung
des Betroffenen ist hierfür nicht mehr erforderlich, auch die 
früher engeren Voraussetzungen nach dem BDSG müssen
nicht mehr eingehalten werden. Eine gesetzliche Grundlage für
den Aufbau institutsübergreifender Datenbanken enthält die
Neuregelung aber nicht. Zum einen wird nur die Übermittlung
eines minimalen Kernbestandes an Positiv- und Negativdaten
über ein bestimmtes Einzelengagement erlaubt. Zum anderen
wird man wegen der neuen Spezialregelungen zu Scoringdaten
daran zweifeln müssen, ob die bisher angenommene Zulässig-
keit der Übermittlung von Daten durch die Kreditwirtschaft
außerhalb des engen Rahmens der Neuregelung überhaupt
noch auf die allgemeinen Vorschriften des BDSG im Zusammen-
hang mit der Abwicklung von Verträgen gestützt werden kann.
Es steht jedenfalls zu erwarten, dass die Aufsichtsbehörden für
den Datenschutz für die Datenübermittlung an Dritte zukünftig
in der Regel eine Einwilligung des Betroffenen fordern werden.
Schließlich ist festzustellen, dass das BDSG – wie gezeigt – auf
Unternehmensdaten ohnehin keine Anwendung findet und
diese nach wie vor dem Bankgeheimnis unterliegen. 

Ergebnis

Die Übermittlung und Speicherung von Daten zum Aufbau 
zentraler Datenbanken innerhalb einer Gruppe von Instituten
ohne ausdrückliche Einwilligung verstößt (soweit personenbe-
zogene Daten vorliegen) gegen das BDSG, in jedem Falle aber
gegen das Bankgeheimnis. Die Novelle zum BDSG bringt
lediglich einige Erleichterungen für die Übermittlung bestimmter
Scoringdaten zur Ermittlung der Bonität, gestattet jedoch nicht
den Aufbau institutsüberergreifender Datenbanken. Auch die
weitgehend standardisierten ABG der Banken sehen in ihrer
derzeitigen Fassung keine Erlaubnis bzw. Einwilligung zu einer
entsprechenden Datennutzung vor.

RA Jörg Staudenmayer, Stuttgart
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II. Entscheidungen des BAG vom 15. Juli 2009 (5 AZR
486/08) und vom 5. August 2009 (10 AZR 666 /08)

a) Gleichbehandlung bei Lohnerhöhungen 
(BAG 5 AZR 486 /08)

Der Entscheidung des BAG lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Die beklagte Arbeitgeberin hatte den Arbeitnehmern,
die in 2003 /2004 einer Reduzierung des Urlaubsanspruchs
von 30 auf 25 Tage sowie einem Wegfall des zusätzlichen
Urlaubsgeldes von 50% des Urlaubsentgelts zugestimmt hat-
ten, ab 1. Januar 2007 eine Lohnerhöhung von 2,5% gewährt.
Die Lohnerhöhung wurde ausdrücklich als Ausgleich für die
Einkommenseinbußen gewährt. Denjenigen Arbeitnehmern, 
die der Verschlechterung der Arbeitsbedingungen nicht zuge-
stimmt hatten, wurde die Lohnerhöhung nur unter der Voraus-
setzung angeboten, dass diese die Vertragsverschlechterung
ebenfalls annähmen. Dies lehnten die betroffenen Arbeitnehmer
ab und klagten zum Teil auf Gewährung der Lohnerhöhung
ohne Verschlechterung der Arbeitsbedingungen. Sie beriefen
sich dabei auf den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz.

I. Einleitung

Die Gewährung freiwilliger Gehaltserhöhungen und freiwilliger
Sonderzahlungen ist ein attraktives Mittel, die Einsatz- und
Leistungsbereitschaft sowie die Motivation von Mitarbeitern
gezielt zu fördern und erbrachte Leistungen besonders zu
honorieren. In jüngster Zeit spielt ein zusätzlicher Aspekt eine
zunehmende Rolle: Durch freiwillige Leistungen sollen Arbeit-
nehmer einen Ausgleich dafür erhalten, dass sie in Krisenzeiten
durch persönlichen Verzicht, d. h. beispielsweise durch Verzicht
auf jährliche Sonderzahlungen oder durch erhöhte Wochen-
arbeitszeit ohne Lohnausgleich, das Unternehmen wirtschaftlich
entlastet und damit zum Erhalt der Rentabilität und der davon
abhängenden Arbeitsplätze beigetragen haben. Arbeitnehmer,
die zu derartigen Verzichtsleistungen nicht bereit waren, sollen
die zusätzliche Zahlung oder die Lohnerhöhung nicht erhalten. 

Bei derartigen Fallkonstellationen ist Vorsicht geboten. Es
besteht die Gefahr, dass insbesondere bei ungenauer Fest-
legung des Zwecks der zusätzlichen Leistungen nach dem
sogenannten arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
auch die Arbeitnehmer Anspruch auf die Leistung haben, 
die nach der Intention des Arbeitgebers die Leistung nicht
erhalten sollen.

Ein Verstoß gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz liegt nach
der Rechtsprechung immer dann vor, wenn der Arbeitgeber
einzelne Arbeitnehmer oder Arbeitnehmergruppen ungünstiger
behandelt als andere in vergleichbarer Lage, ohne hierfür einen
sachlichen Grund zu haben. Verstoßen kollektive Regelungen
nach diesen Kriterien gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz,
sind sie insoweit unwirksam. Die von der begünstigenden
Regelung ausgenommene Gruppe ist in diese einzubeziehen,
so dass auch die benachteiligten Arbeitnehmer einen Anspruch
auf höhere Leistung haben. Ein Eingriff des Arbeitgebers 
in die Rechte der bevorzugten Gruppe für die Zukunft durch
Änderungskündigung zum Zwecke der Vereinheitlichung der
Arbeitsbedingungen auf dem niedrigeren Niveau ist unzulässig. 

Gleichbehandlung bei Lohnerhöhungen und freiwilligen 
Sonderzahlungen nach aktueller Rechtsprechung des BAG
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Das BAG lehnte einen Anspruch der Arbeitnehmer auf die Lohn-
erhöhung ohne die Verschlechterung der Arbeitsbedingungen
ab. Es liege kein Verstoß gegen den arbeitsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatz vor, weil im Ausgleich des Einkom-
mensverlustes der zum Verzicht bereiten Arbeitnehmer von
2003 / 2004 ein sachlicher Grund liege, auf den die Arbeit-
geberin als einzigen Zweck der Lohnerhöhung auch ausdrück-
lich hingewiesen habe. Es liege somit keine sachwidrige oder
willkürliche Ungleichbehandlung vor. Die Arbeitnehmer, die 
keinen Einkommensverlust infolge Verzichts erlitten hätten,
könnten keinen Ausgleich verlangen.

b) Gleichbehandlung bei freiwilligen Sonderzahlungen
(BAG 10 AZR 666 /08)

Zu einem abweichenden Ergebnis kam das BAG in einem 
ähnlichen Fall: Die Arbeitgeberin gewährte allen Arbeitnehmern,
die einer Verschlechterung ihrer Arbeitsbedingungen durch die
unbezahlte Erhöhung der Wochenarbeitszeit von 35 auf 40
Stunden und den Entfall von Freischichten zugestimmt hatten,
und die sich zu einem bestimmten Stichtag in einem ungekün-
digten Arbeitsverhältnis befanden, eine einmalige freiwillige
Sonderzahlung in Höhe von EUR 300,00 brutto. Die Arbeit-
nehmer, die der Vertragsänderung nicht zugestimmt hatten,
sollten die Sonderzahlung nicht erhalten und klagten zum Teil
hiergegen unter Berufung auf den Gleichbehandlungsgrund-
satz. 

In diesem Fall entscheid das BAG, dass auch die Arbeitnehmer
einen Anspruch auf die Sonderzahlung haben sollten, die keine
Verzichtsleistung erbracht hatten. Zwar sah das BAG auch 
hier die Berücksichtigung der unterschiedlichen Arbeitsbedin-
gungen als legitimen Zweck für die Ungleichbehandlung an. 
Da die Arbeitgeberin für die Gewährung der Sonderzahlung
jedoch zusätzlich an das Bestehen des Arbeitsverhältnisses 
zu einem bestimmten Stichtag angeknüpft habe, sei es auch

Zweck der Zahlung gewesen, vergangene und künftige
Betriebstreue abzugelten, und es sollten nicht nur erlittene
Nachteile kompensiert werden. Deshalb liege in der Zahlung
nur an die Arbeitnehmer, die zum Verzicht bereit gewesen
waren, eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung der
Arbeitnehmer, die zum Stichtag in einem ungekündigten 
Arbeitsverhältnis standen. Deshalb hätten auch diese Arbeit-
nehmer Anspruch auf die Sonderzahlung in voller Höhe.

III. Bedeutung für die Praxis

Die beiden Entscheidungen des BAG zeigen deutlich, dass 
bei der Gewährung freiwilliger Leistungen nicht nur auf einen
wirksamen Freiwilligkeitsvorbehalt zu achten ist, sondern auch
darauf, durch eine wohlüberlegte Formulierung des Zuwen-
dungszwecks zu vermeiden, dass Arbeitnehmer einen Anspruch
auf die Zuwendung erhalten, die eigentlich gar nicht bedacht
werden sollten. Eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung
hat regelmäßig die Folge, dass die Arbeitnehmer einen
Anspruch erhalten, die gleichheitswidrig nicht bedacht worden
sind – eine Kürzung oder Rückforderung bei den gezielt
Bedachten kommt nicht in Betracht. Dadurch kann nicht nur
der eigentliche Zweck der Zahlung – die Belohnung nur der
verzichtsbereiten Arbeitnehmer – vereitelt werden, sondern 
je nach dem konkreten Verhältnis der bedachten und nicht
bedachten Arbeitnehmer und der Höhe der Zuwendung eine
erhebliche wirtschaftliche Belastung entstehen. 

RAin Dr. Theresa Riegger, Hannover
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I. Einleitung

Insbesondere, aber nicht nur beim Erwerb von Unternehmens-
teilen aus der Insolvenz, werden in der Praxis vielfach Betriebe
oder Betriebsteile zum Kaufgegenstand gemacht, die vom 
bisherigen Inhaber bereits stillgelegt wurden bzw. kurzfristig still-
gelegt werden sollen. Im Anschluss an die Betriebsstilllegung
werden dann die wesentlichen zu dem Betrieb oder Betriebsteil
zugehörigen Wirtschaftsgüter vom Erwerber übernommen. 
Bei dieser Vorgehensweise kommt der Frage entscheidende
Bedeutung zu, ob der Erwerber das Risiko ausschließen kann,
die bislang in dem stillzulegenden Betrieb oder Betriebsteil
beschäftigten Arbeitnehmer übernehmen zu müssen. Rechts-
grundlage für den Übergang von Arbeitsverhältnissen könnte
die Regelung über den Übergang von Arbeitsverhältnissen
beim Betriebsübergang gem. § 613 a BGB sein, die grund-
sätzlich auch nach Insolvenzeröffnung anwendbar ist – wenn
auch mit gewissen Einschränkungen. 

Grundsätzlich schließen Betriebsübergang und Betriebsstill-
legung einander aus. Ein bereits stillgelegter Betrieb kann i.S.d. 
§ 613 a BGB nicht mehr auf einen anderen Inhaber übergehen.
Von großer Bedeutung ist jedoch die Klärung der Frage, unter
welchen Voraussetzungen und ab welchem Zeitpunkt von einer
durchgeführten Betriebsstilllegung ausgegangen werden kann
bzw. wie lange noch das Risiko eines Betriebsübergangs
gegeben ist. Dies ist nicht nur im Hinblick auf die Rechtsfolgen
des § 613 a BGB relevant, sondern auch für die Wirksamkeit
betriebsbedingter Kündigungen. Während Kündigungen wegen
eines Betriebsübergangs gem. § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB
stets unzulässig sind, lässt Satz 2 der Vorschrift eine Kündigung,
die aus anderen Gründen ausgesprochen wurde, unberührt.
Nach ständiger Rechtsprechung des BAG gehören auf eine
Betriebsstilllegung gestützte Kündigungen zu den zulässigen
Kündigungen aus anderen Gründen. Liegt dieser Grund
(Betriebsstilllegung) tatsächlich jedoch nicht vor, sind die
wegen einer geplanten Stilllegung ausgesprochenen Kündi-
gungen nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG sozial ungerechtfertigt
und damit unwirksam. 

Eine vom Arbeitgeber mit einer Stilllegungsabsicht begründete
Kündigung ist nur dann sozial gerechtfertigt, wenn die geplante
Maßnahme sich tatsächlich und rechtlich als Betriebsstilllegung
darstellt. Daran fehlt es, wenn die für die Fortführung des
Betriebs wesentlichen Gegenstände einem Dritten überlassen
werden sollen und sich daraus eine Betriebsveräußerung
ergibt. 

II. Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts 
vom 22. Oktober 2009 – 8 AZR 766 /08

Am 1. September 2005 eröffnete der beklagte Arbeitgeber 
eine Metzgerei mit Partyservice in gemieteten Räumen. Ein
gleichartiger Betrieb wurde an dieser Stelle jahrelang vom 
Vormieter des Beklagten betrieben. Dieser Vormieter hatte 
den Geschäftsbetrieb am 16. Juli 2005 beendet. Zwei Wochen
später wurde über sein Vermögen das Insolvenzverfahren 
eröffnet. Den früher in der Metzgerei tätigen elf Mitarbeitern
wurde durch den Insolvenzverwalter umgehend gekündigt,
wobei die Kündigungsfristen bis zum 31. Oktober bzw. bis 
zum 30. November 2005 liefen. Sieben der früheren Mitarbeiter
wurden vom neuen Betriebsinhaber übernommen. 

Die Bundesagentur für Arbeit hat den gekündigten Arbeitneh-
mern Arbeitslosengeld nach § 143 Abs. 3 SGB III gewährt und
den neuen Betriebsinhaber auf Erstattung des Arbeitslosen-
geldes ab dem Zeitpunkt der Eröffnung des Insolvenzverfahrens
in Regress genommen. Während das Arbeitsgericht die Klage
der Bundesagentur noch abwies, gab das Landesarbeits-
gericht der Bundesagentur Recht: Der Erwerber hafte gegen-

Der Erwerb bereits stillgelegter Betriebe 
– Haftungsrisiken nach der aktuellen Rechtsprechung des BAG
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Bei Kauf stillgelegter Betriebe aus der Insolvenz oder sonstigen
„distressed M&A“-Transaktionen ist arbeitsrechtlich große
Vorsicht geboten. Auf den ersten Blick bietet sich vielfach die
Möglichkeit zu einer sehr kostengünstigen Betriebsübernahme
mit nahtloser Fortführungsmöglichkeit, insbesondere dann,
wenn die Wiedereinstellung des noch benötigten Teils der
früheren Belegschaft möglich ist. Der Fall zeigt jedoch deutlich,
dass vor dem Ende aller Kündigungsfristen erhebliche Haf-
tungsrisiken für Vergütungsansprüche der ehemaligen Mitarbeiter
drohen. Darüber hinaus muss auch noch das Risiko von
Wiedereinstellungsklagen sowie von Regressansprüchen der
Bundesagentur für Arbeit einkalkuliert werden. Allerdings führt
die Entscheidung auch zu ausreichender Klarheit, wann von
einer Betriebsstilllegung ausgegangen werden darf und dass ein
Betriebsübergang nur bei denjenigen Arbeitnehmern in Betracht
kommt, deren Kündigungsfrist noch nicht abgelaufen ist. 

In jedem Fall kann es für die Haftung des Erwerbers einen ganz
erheblichen Unterschied machen, ob die den Betrieb(-steil) 
bildenden Wirtschaftsgüter in einer insolvenznahen Situation,
im vorläufigen Insolvenzverfahren oder nach Eröffnung 
des Insolvenzverfahrens übertragen werden. Je länger mit 
der Übertragung abgewartet wird, umso geringer werden 
die arbeitsrechtlichen Risiken.

RA, FA ArbR Carsten Keienburg, Düsseldorf

über der Bundesagentur gem. § 115 SGB X in Verbindung mit
§ 613a Abs. 1, 2 BGB. Die dagegen erhobene Revision des
beklagten Arbeitgebers blieb erfolglos. 

In der Begründung hob das BAG hervor, dass unter einer
Betriebsstilllegung die Auflösung der zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und Produktionsgemein-
schaft zu verstehen sei. Abgeschlossen sei die Stilllegung erst
dann, wenn die Arbeitsverhältnisse der Arbeitnehmer beendet
sind. Komme es nach der faktischen Einstellung des Betriebs,
aber vor Ablauf der Kündigungsfristen zu einem Betriebsüber-
gang, so trete der Betriebserwerber gem. § 613 a Abs. 1 Satz
1 BGB in die Rechte und Pflichten aus den noch bestehenden
Arbeitsverhältnissen ein. Dies gelte auch bei einem Betriebs-
übergang in der Insolvenz. 

III. Folgerungen für die Praxis

Mit dieser Entscheidung wird Klarheit darüber geschaffen, 
dass nicht von einer Betriebsstilllegung ausgegangen werden
kann, solange noch nicht alle Kündigungsfristen der früher in
dem Betrieb beschäftigten Arbeitnehmer abgelaufen sind.
Selbst dann, wenn der Betrieb schon seit Monaten inaktiv ist
und selbst dann, wenn der Veräußerer bei Ausspruch der Kün-
digungen noch fest eine Betriebsstilllegung beabsichtigt hatte,
können den Erwerber noch die Rechtsfolgen des § 613a BGB
treffen. Im vorliegenden Fall wurde der Betriebsübergang auch
nach der insolvenzbedingten sechswöchigen Betriebsunter-
brechung nach den allgemeinen Kriterien zu Recht bejaht, da
der Erwerber die wesentlichen Betriebsmittel übernommen und
einen im Kern gleichartigen Betrieb mit einem wesentlichen 
Teil des Personals an gleicher Stelle weitergeführt hat. 
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Wir sind exakt so groß,
wie Sie uns brauchen.

Mehr über uns erfahren Sie unter 
www.raupach.de. 

Von der juristischen Detailfrage bis zur grenz-

überschreitenden Transaktionsberatung - wir 

arbeiten in Teams, deren Größe und Expertise 

genau auf Ihr Mandat zugeschnitten sind. 

Ihren Erfolg und gewährleisten gleichzeitig die 

notwendige Kostentransparenz.
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Ansprechpartner:
RA Dr. Matthias Mielke
Email: mmielke@raupach.de

Büro Stuttgart

Löffelstraße 42
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Ansprechpartner: 
RA Dr. Peter Maser 
Email: pmaser@raupach.de
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Franklinstraße 48 
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Ansprechpartner: 
RA Dr. Peter C. Fischer, M.C.J. (NYU)
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Rosenheimer Platz 6
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Fax: +49 89 2 90 36 89-11

Ansprechpartner:
RA/StB Dr. Ulrich Hartel
Email: uhartel@raupach.de

RA Dr. Martin Imbeck
Email: mimbeck@raupach.de

Büro Düsseldorf

Schwannstraße 6
40476 Düsseldorf
Tel: +49 211 8772-04 
Fax: +49 211 8772-2537 

Ansprechpartner: 
RA Andreas Karpenstein
Email: akarpenstein@raupach.de

Büro Hannover 

Georgstraße 52
30159 Hannover 
Tel: +49 511 3075 59-3
Fax: +49 511 3075 59-50 

Ansprechpartner: 
RA/StB Dr. Harald Stang
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