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Schleppen und eilen sind gleich grofe Fehler.
(Robert Schumann)
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Haochstrichterliche

Entscheidungen

Schadensersatz wegen VerstofRes gegen EU-Arbeitszeit-Richtlinie
EuGH, Urteil vom 25.11.2010, Az.: C-429/09

Die EU-Arbeitszeit-Richtlinie 2003/88/EG (,,RL“) setzt fiir die durchschnittliche
wochentliche Arbeitszeit einschlieBlich geleisteter Uberstunden eine Obergrenze
von 48 Stunden fest, von der auch mit Zustimmung des Arbeitnehmers nicht ab-
gewichen werden kann. Zur Arbeitszeit gehoren nach gefestigter Rechtsprechung
Arbeitsbereitschaft und Bereitschaftsdienst in Form personlicher Anwesenheit am
Arbeitsort. Der Arbeitnehmer hat einen verschuldensunabhingigen Anspruch auf
Entschadigung in Form von Freizeitausgleich oder finanzieller Abgeltung. Der Ge-
schédigte hat zwar die Verpflichtung, sich in angemessener Form um die Begren-
zung des Schadensumfangs zu bemiihen; es ist ihm aber nicht zuzumuten, syste-
matisch von allen ihm zur Verfiigung stehenden Rechtsschutzméglichkeiten
Gebrauch zu machen.

Der Fall betrifft einen Feuerwehrmann aus Halle, der auf der Basis einer Verord-
nung des Landes Sachsen-Anhalt im Schichtdienst im Schnitt je Woche 54 Stunden
zu arbeiten hatte. Voraussetzung laut Verordnung war, dass der Arbeitnehmer da-
mit einverstanden war und der Dienstherr einen Nachweis iber die geleistete Ar-
beitszeit fiihrte. Der Feuerwehrmann hatte bereits Ende 2006 vergeblich beantragt,
die Arbeitszeit auf 48 Stunden herabzusetzen und machte spiter Ausgleichsan-
spriiche geltend, die fiir die Vergangenheit abgelehnt wurden, da nach nationaler
Rechtsprechung ein Anspruch auf Freizeitausgleich erst mit Antragsstellung ausge-
[0st werde. Das dagegen angerufene Verwaltungsgericht legte dem EUGH eine

Reihe von Vorlagefragen vor.

Der EuGH bezeichnete die Obergrenze der durchschnittlichen wéchentlichen Ar-
beitszeit als besonders wichtige Regel des Sozialrechts der Union; Anspriiche
konnten durch Geschddigte direkt auf der Basis der RL gegen Trager offentlicher
Gewalt, also auch offentliche Arbeitgeber geltend gemacht werden. Die Landes-
verordnung habe zudem offenkundig und erheblich das Gemeinschaftsrecht ver-
letzt. Weiter diirfe die Erlangung der Entschiadigung nicht von einer an den Ver-
schuldensbegriff gekniipften Voraussetzung abhdngig gemacht und nicht Gberma-
Rig erschwert werden. Zwar misse sich der Geschddigte in angemessener Form
um die Begrenzung des Schadensumfangs bemiihen, es widerspreche aber dem
Grundsatz der Effektivitat, wenn solche Maltnahmen fir den Arbeitnehmer als die

schwichere Partei des Arbeitsvertrages GibermdRig schwierig seien oder ihm nicht
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zugemutet werden konnten. Als Indiz fiir eine Benachteiligung wurde vorliegend
gewertet, dass der Feuerwehrmann nach seinem Antrag auf Herabsetzung der Ar-
beitszeit fiir einen bestimmten Zeitraum gegen seinen Willen in eine andere
Dienststelle versetzt worden war. Der Entschadigungsanspruch bestehe demnach
auch fir die Zeit vor der Antragsstellung. Die Berechnung der Entschidigung habe
nach nationalem Recht zu erfolgen; das gelte fir die Form (Freizeitausgleich oder
finanzielle Entschiadigung) ebenso wie fiir die Berechnung der H6he der Entschadi-

gung. Sie muss aber angemessen sein.
Praktikerhinweis:

Der EuGH setzt seine Rechtssprechung konkretisierend fort, die auch bereits die
Feuerwehr Hamburg bzw. den Bereich des Zivilschutzes betraf. Offentliche Arbeit-
geber sind gehalten, nicht nur die Obergrenze, sondern auch die anderen inhaltli-
chen und formalen Voraussetzungen der RL 2003/88/EG (etwa Listenfiihrung, Un-

terrichtung der zustindigen Behdrden) strikt zu beachten.

Der deutsche Gesetzgeber hat mit Wirkung zum 22.07.2009 § 7 ArbZG an die
Vorschriften der RL 2003/88/EG angepasst. Danach darf die zuldssige Verldnge-
rung der Arbeitszeit nicht dazu fiihren, dass die Arbeitszeit wochentlich im Durch-
schnitt von 12 Kalendermonaten 48 Stunden Uberschreitet. In der Literatur werden
Zweifel an der Richtlinienkonformitdt der generellen Festsetzung des 12-monatigen
Ausgleichszeitraumes erhoben; der EUGH wird vermutlich in absehbarer Zeit mit
dieser Frage nochmals beschaftigt werden.

Reinhold Kopp

Vergiitungsanspriiche von Arbeitnehmern bei mitbestimmungswidriger Anderung
der Vergiitungsgrundsatze durch den Arbeitgeber

BAG, Urteil vom 22.06.2010, 1 AZR 853/08

Andert ein nicht tarifgebundener Arbeitgeber die im Betrieb geltenden Entloh-
nungsgrundsitze und beachtet er dabei das Mitbestimmungsrecht des Betriebsra-
tes gem. § 87 Abs. 1 Nr. 10 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) nicht, so konnen
die betroffenen Arbeitnehmer eine Vergiitung auf Grundlage der zuletzt mitbe-
stimmten Entlohnungsgrundsitze fordern.

Der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) lag folgender Sachverhalt
zugrunde:
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Die Parteien streiten tber die Hohe einer Sonderzuwendung. Die beklagte Arbeit-
geberin ist nicht tarifgebunden. Seit dem 01.01.1989 galt bei der Beklagten fiir die
Arbeitsbedingungen eine Betriebsvereinbarung, aus der sich unter anderem die
jahrliche Gewdhrung einer sogenannten ,Monatszuwendung” i.H. eines Brutto-
monatsgehalts ergibt. Die Beklagte kiindigte diese Betriebsvereinbarung mehrfach,
letztmalig zum 31.12.2003. Im Jahr 2005 zahlte die Beklagte ihren Beschiftigten
eine Monatszuwendung in Hohe von 41,7 % des malgeblichen Bruttomonatsge-
halts. Der Klager macht mit der Klage den Uber den gezahlten Teil hinausgehenden
Anspruch auf Monatszuwendung geltend.

Das BAG gelangt zu der Auffassung, dass sich der Anspruch des Klagers aus sei-
nem Arbeitsvertrag in Verbindung mit den im Betrieb geltenden Entlohnungs-
grundsatzen ergibt. Die Beklagte sei daher verpflichtet, eine Vergiitung nach den

zuletzt mit dem Betriebsrat vereinbarten Entlohnungsgrundsétzen zu zahlen.

Das BAG geht davon aus, dass die einseitige Anderung der Vergiitungsordnung
durch die Beklagte unter Verletzung des Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG erfolgte. Zwar ist grundsdtzlich anerkannt, dass die Festlegung der
konkreten Hohe des Arbeitsentgelts nicht Gegenstand des Mitbestimmungsrechts
ist. In Betrieben ohne Tarifbindung kann das Beteiligungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr.
10 BetrVG jedoch das gesamte Entgeltsystem erfassen. Der Mitbestimmung steht
insbesondere nicht entgegen, wenn durch diese mittelbar auch die Héhe der Ver-
glitung festgelegt wird. Vielmehr kann eine solche Wirkung mit der Regelung von
Entlohnungsgrundsatzen untrennbar verbunden sein.

Nach Ansicht des BAG wurde vorliegend nicht allein die Hohe des Arbeitsentgelts
geregelt, sondern vielmehr Entlohnungsgrundsitze aufgestellt, aus denen sich die
Verglitung der Arbeitnehmer des Betriebs in abstrakter Weise ergibt. Hierzu gehort
auch die Festlegung einer bestimmten Stlickelung des jahrlichen Gesamtentgelts,

z.B. in Gestalt mehrerer gleich hoher oder verschieden hoher Monatsbetrédge.

Die Kiindigung der Betriebsvereinbarung durch den Arbeitgeber flihrte nicht zum
ersatzlosen Fortfall der bisher im Betrieb der Beklagten geltenden Verglitungsstruk-
tur, sondern hat lediglich die Beendigung der zwingenden Wirkung des § 77 Abs.
4 Satz 1 BetrVG zu Folge. Eine Anderung dieser Entlohnungsgrundsitze kann nur
mittels einer Beteiligung des Betriebsrats erfolgen.

Das BAG hdlt mit dieser Rechtsprechung an der Auffassung fest, den Anwendungs-
bereich des Mitbestimmungsrechts bei Entlohnungsgrundsdtzen weit auszulegen.
Eine mitbestimmungsfreie einseitige Anderung, insbesondere Kiirzung der Vergii-
tung durch den Arbeitgeber kommt daher nur in Betracht, wenn hierdurch die Ver-
teilungsgrundsétze nicht gedndert werden. Nur die Kiirzung der Verglitung unter

Beachtung dieser Verteilungsgrundsitze (,Rasenmaherprinzip”: einheitliche Kiir-
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zung aller Vergiitungsbestandteile unter Aufrechterhaltung des Verhiltnisses) kann

ohne Beteiligung des Betriebsrats erfolgen.
Praxishinweis:

1. Die Kindigung einer Betriebsvereinbarung beendet nur deren zwingende
Wirkung. Auch nach Beendigung der Betriebsvereinbarung bedarf die Ande-
rung der einst aufgestellten Entlohnungsgrundsétze der Zustimmung des Be-

triebsrats.

2. Eine Kiirzung der Verglitung ist dann mitbestimmungspflichtig, wenn sich
dadurch das Verhaltnis der Gesamtbeziige zueinander und somit die Vertei-
lungsgrundsdtze dndern.

3. Im Falle einer mitbestimmungswidrigen Anderung der Vergiitung kann der
betroffene Arbeitnehmer eine Vergiitung auf Grundlage der zuletzt mitbe-
stimmten Entlohnungsgrundsatze verlangen.

Thomas Krebs

Klagefrist von 3 Wochen fiir Kiindigungsschutzklage bei vorzeitiger Beendigung
eines befristeten Arbeitsverhiltnisses

BAG, Urteil vom 22.07.2010, 6 AZR 480/09

Die Klagefrist des § 4 KSchG ist auch einzuhalten, wenn die ordentliche Kiindi-
gung gegen das Kiindigungsverbot des § 15 Absatz 3 Teilzeit- und Befristungsge-
setz (TzBfG) verstolRt, weil der befristete Vertrag weder die Maglichkeit vorsieht,
das Arbeitsverhiltnis ordentlich zu kiindigen noch die Anwendbarkeit eines Tarif-
vertrags vereinbart ist.

Der Sachverhalt:

Ein Arbeitgeber hatte ein befristetes Arbeitsverhaltnis noch vor dem vereinbarten
Befristungsende ordentlich gekiindigt. Nach § 15 Absatz 3 TzBfG darf ein befriste-
tes Arbeitsverhdltnis jedoch nur dann ordentlich gekiindigt werden, wenn im Ver-
trag oder in einem anwendbaren Tarifvertrag eine solche Mdglichkeit vorgesehen
ist. Dies war im vorliegenden Fall nicht gegeben. Der Kldger klagte drei Monate
nach Erhalt des Kindigungsschreibens den Annahmeverzugslohn bis zum ur-
spriinglich vereinbarten Befristungsende ein. Die Klage blieb in allen Instanzen
ohne Erfolg.
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Die Entscheidung:

Das BAG hat entschieden, dass die Kiindigung trotz Verstolles gegen das Kiindi-
gungsverbot des § 15 Absatz 3 TzBfG volle Rechtswirksamkeit erlangt hat, weil es
der Kldger versiumt habe, rechtzeitig innerhalb der 3-Wochen-Frist gemal § 4
Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) Klage zu erheben. Grundlage sei auch hier die
Fiktionswirkung des § 7 KSchG, der festlege, dass eine Kiindigung als von Anfang
an wirksam anzusehen sei, wenn nicht innerhalb der 3-Wochen-Frist des § 4
KSchG Klage gegen die Kiindigung erhoben werde. Das BAG meint, dies folge aus
Wortlaut und Entstehungsgeschichte des Gesetzes. Der Gesetzgeber wollte im Inte-
resse einer raschen Klarung der Frage, ob eine Kiindigung das Arbeitsverhdltnis be-
endet habe oder nicht, fiir die Geltendmachung aller Unwirksamkeitsgriinde eine
einheitliche Klagefrist von drei Wochen vorsehen. Dadurch sollte die Ungewiss-
heit, wann das Recht zur Erhebung der Kiindigungsschutzklage im Einzelfall ver-

wirkt ist, beendet werden.
Praktikerhinweis:

Die Entscheidung schafft fiir die Praxis Rechtssicherheit. Auch ein befristet einge-
stellter Arbeitnehmer muss fristgerecht Kiindigungsschutzklage erheben, wenn er
entgegen der vereinbarten Befristung (mit automatischer Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses) vor Ablauf der Befristungsperiode ordentlich gekiindigt wird. Dies
gilt selbst dann, wenn sich der Arbeitnehmer gegen die Wirksamkeit der Kiindi-
gung mit der Begriindung wehren will, dass ein ordentliches Kiindigungsrecht
Uberhaupt nicht bestanden habe. Der Arbeitgeber hat also nichts zu verlieren,
wenn er bei einem offensichtlich unergiebigen befristeten Arbeitsverhiltnis eine
Kiindigung zu dessen vorzeitiger Beendigung ausspricht.

Ute Bilger-Jung
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Ausnahmsweise ldngere als 6-monatige Probezeit moglich
BAG, Urteil vom 02.06.2010, 7 AZR 85/09

Die Erprobungszeit muss immer in einem angemessenen Verhiltnis zur vereinbar-
ten Tatigkeit stehen, wobei im Allgemeinen sechs Monate ausreichen. Besondere
Einzelfallumstinde konnen lingere Befristungen zur Erprobung der Eignung eines
Arbeitnehmers rechtfertigen.

Die Parteien streiten dariiber, ob ihr Arbeitsverhaltnis auf Grund Befristung geendet
hat. Der Kldger war urspriinglich unbefristet mit einer Probezeit von sechs Mona-
ten bei einer Behorde als Sachbearbeiter eingestellt worden. Er hat einen Grad der
Behinderung von 30 und ist einem Schwerbehinderten gleichgestellt. Der Behinde-
rung liegt ein sog. Aufmerksamkeitsdefizitsyndrom zugrunde, was erst spater be-
kannt wurde. Das hinzugezogene Integrationsamt beflirwortete dann einen sog.
Job-Coach fiir drei, besser sechs Monate und lehnte eine kiirzere Einarbeitungszeit
ab. Deshalb vereinbarten die Parteien eine Auflésung des unbefristeten Arbeitsver-
héltnisses und begriindeten ein befristetes Probearbeitsverhiltnis fiir weitere sechs
Monate, um nach der ersten nicht bestandenen Probezeit mit Hilfe der Arbeitsas-
sistenz doch noch eine erfolgreiche Einarbeitung zu erreichen und das Arbeitsver-

haltnis danach unbefristet fortsetzen zu konnen.

Das BAG halt die Befristung durch den Sachgrund der Erprobung fiir gerechtfertigt.
Die Dauer der Erprobung spricht vorliegend nicht dagegen. Zwar fehlt es grund-
sdtzlich an einem sachlichen Grund der Erprobung, wenn der Arbeitnehmer bereits
ausreichende Zeit bei dem Arbeitgeber mit den von ihm zu erflillenden Aufgaben
beschéftigt war und der Arbeitgeber die Fahigkeiten des Arbeitnehmers hinrei-
chend beurteilen konnte (so das BAG, Urteil vom 23. 6. 2004, NZA 2004, S.
1333). Da aber das Gesetz keine konkrete zeitliche Vorgabe zur Erprobungsdauer
nennt, sind ldngere Befristungen zur Erprobung auf Grund besonderer Einzelfall-
umstdnde moglich.

Praxishinweis

Auch wenn hier das BAG eine weit liber 6 Monate hinaus gehende Probezeit fir
moglich hdlt, sollte sich jeder Arbeitgeber grundsatzlich an einer Maximaldauer
einer Erprobung von sechs Monaten orientieren. Nur ganz aullergewohnliche Ein-
zelfallumstande, die dokumentiert und belegbar sind, lassen bei einer Sachbearbei-
ter-Tatigkeit eine derart lange Erprobung und eine darauf basierende Sachgrund-

Befristung zu.

Klaus Uwe Benneter
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Entscheidungen der

Instanzgerichte

Rote Karte wegen Beleidigung eines Kundenvertreters (,Arschloch”)?
Abmahnung statt Kiindigung bei verbaler Entgleisung
Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein, Urteil vom 08.04.2010, 4 Sa 474/09

Bezeichnet ein Kraftfahrer einen Kundenvertreter mehrfach als , Arschloch”,
rechtfertigt dies nicht immer eine Kiindigung. Die notwendige Einzelfallpriifung
und Interessenabwidgung kann zu dem Ergebnis fiihren, dass trotz eines gravie-
renden VerstoRes gegen arbeitsvertragliche Pflichten eine Abmahnung als Sankti-
on ausreicht.

Der Sachverhalt

Der Klager war seit sechs Jahren im Logistikzentrum des beklagten Arbeitgebers als
Kraftfahrer tdtig. Er hatte in der Vergangenheit bereits mehrfach einen Kunden tiber
eine extrem enge Einfahrt mit einer sehr knapp bemessenen Durchfahrtshéhe je-
weils unfallfrei beliefert. Bei einer solchen Anlieferung wurde er eines Tage von ei-
ner ihm unbekannten Person, letztlich dem Liegenschaftsverwalter des Beklagten,
in gereiztem Ton gestoppt und aufgefordert, nicht weiter zu fahren. Nach der Ant-
wort des Kldgers ,Ich liefere hier seit Jahren und jetzt aus dem Weg, du Arsch” er-
gab sich ein Wortgefecht, in dem der Kldger sein Gegeniiber noch mehrfach als
LArschloch” bezeichnet hatte. Der Klager hatte ihn fiir einen ,Wichtigtuer” gehal-
ten und nicht damit gerechnet, dass es sich bei ihm um einen Reprdsentanten des
Kunden handelte. Der Kunde erteilte dem Klager nach dem Vorfall ein sechsmona-
tiges Hausverbot. Der Arbeitgeber kiindigte das bisher insoweit unbeanstandete
Arbeitsverhdltnis darauf fristlos, hilfsweise fristgerecht. Das Landesarbeitsgericht
hielt die Kiindigungen fiir unwirksam und gab der Klage statt. Das Urteil ist rechts-

kraftig.
Die Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht sah ebenso wie das Arbeitsgericht Neumiinster zuvor
keinen ausreichenden Kiindigungsgrund. Nach der Entscheidung kann das grob be-
leidigende Verhalten des Klagers zwar grundsétzlich einen erheblichen Verstof3
gegen seine Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis darstellen, zumal dafiir schriftlich
festgelegt war, dass der Arbeitgeber besonderen Wert auf eine ,freundliche Kun-
denbedienung” legte. Dennoch flihrte die Einzelfallpriifung und Interessenabwé-
gung durch das Gericht zu dem Ergebnis, dass eine Abmahnung als Sanktion aus-
reichend gewesen ware. Trotz der Gefdhrdung der Geschiftsbeziehung des Arbeit-
gebers zu dem Kunden sei zugunsten des Klagers zu beriicksichtigen, dass er nicht
gewusst habe, dass sein Gegenliber ein Reprasentant des Kunden war und er die
beengten Verhéltnisse in der Vergangenheit stets ohne Schdden gemeistert habe.
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Arbeitsrecht
in der Praxis

Praktikerhinweis:

Verbale Entgleisungen eines Arbeitnehmers sind nach den Umstdnden der jeweili-
gen Situation zu wiirdigen. Vor dem Ausspruch einer Kiindigung ist dringend anzu-
raten, die jeweilige Sichtweise des beleidigenden Arbeitnehmers nachzuvollzie-
hen. Unter Beriicksichtigung des bisherigen Verlaufs des Arbeitsverhdltnisses ist
abzuwdgen, ob eine blofle Abmahnung als ,milderes Mittel” das kiinftige Verhalten
des Arbeitnehmers derart beeinflussen kann, dass es nicht mehr zu dhnlichem

Fehlverhalten kommen kann.

Ute Bilger-Jung

Ich verpfeife meine Kollegen - oder: Whistleblowing im Lichte arbeits- und daten-
schutzrechtlicher Vorgaben

Unter einem Whistleblower versteht man

eine Person, die in einer besonderen Beziehung zu einer Organisation steht

(insbesondere Arbeitsbeziehung) und

- die Uber spezifische, d.h. nicht allgemein bekannte oder bewusste, Informatio-
nen verfiigt oder zu verfligen glaubt, welche sich beziehen auf

- einen tatsichlichen oder vermeintlichen VerstoB, kritische AuBerung, Miss-
stand, Risiko oder Gefahr innerhalb oder mit engem Bezug zu der Organisation,

- diese Information weitergibt (offen, vertraulich oder anonym, direkt oder tber
Dritte)

- an eine Person oder Gruppe (Adressat) innerhalb oder auferhalb der Organisati-

on (Unterscheidung internes-externes Whistleblowing),

- von der sie sich erhofft, dass diese aufkldrend oder bekdmpfend titig werden

kann.

Uber die Zuldssigkeit von Whistleblowing existieren nur vereinzelte gesetzliche
Regelungen (§ 37 Abs. 2 Nr. 3 Beamtenstatusgesetz, § 87 Abs. 2 Nr. 3 Bundesbe-
amtengesetz, § 85 Betriebsverfassungsgesetz).

Zundchst besteht Einigkeit dahingehend, dass Arbeitnehmer verpflichtet sind, jegli-
che Straftaten, die das Arbeitsverhiltnis betreffen, dem Arbeitgeber zu melden
(BAG, NZA 2008, S. 1248). Fraglich ist jedoch, inwieweit ein Arbeitnehmer be-
rechtigt oder gar verpflichtet ist, gesetzeswidriges Verhalten seiner Kollegen oder

seines Arbeitgebers Dritten, wie z.B. Behorden, zu melden. Dabei besteht ein Inte-
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ressenkonflikt zwischen der Treuepflicht des Arbeitnehmers gegeniiber seinem Ar-
beitgeber in Abwdgung zu seinem Anspruch auf Wahrnehmung staatsbiirgerlicher
Rechte und Pflichten. Auf den Punkte gebracht: Hat das ,Anschwarzen” von Ar-
beitgeber und/oder Kollegen individualarbeitsvertragliche Konsequenzen?

Das Anschwirzen des Arbeitgebers bei Behérden bzw. die leichtfertige Strafanzei-
ge gegen den Arbeitgeber wird grundsatzlich als treuwidriges, das Vertrauen be-
eintrachtigendes Verhalten des Arbeitnehmers gewertet. Eine Grenze sieht die
Rechtsprechung allerdings in der Wahrnehmung staatsbiirgerlicher Aufgaben. Das
Bundesverfassungsgericht hat insoweit entschieden, dass die Wahrnehmung staats-
biirgerlicher Rechte und Pflichten — soweit nicht wissentlich unwahre oder leicht-
fertig falsche Angaben gemacht werden — im Regelfall nicht dazu fiihren kann,
daraus einen Grund fiir eine fristlose Kiindigung eines Arbeitsverhéltnisses abzulei-
ten (BVerfG, NZA 2001, S. 888). Eine arbeitsvertragliche Pflichtverletzung liegt
dann vor, wenn sich eine Strafanzeige gegen den Arbeitgeber als eine unverhilt-
nismalige Reaktion darstellt. In der Regel ist eine vorherige innerbetriebliche Mel-

dung und Klarung seitens des Arbeitnehmers vorzunehmen.

So hat das LAG Koln ausgefiihrt, dass ein Lkw-Fahrer, der den ihm zugewiesenen
verkehrsuntiichtigen Lkw bei der Polizei vorfihrt, hierdurch nicht den Arbeitgeber
anschwérzt. Eine Kiindigung konne hierauf nicht gestiitzt werden. Allerdings muss
der Arbeitnehmer zuvor vergeblich versucht haben, den Arbeitgeber zur Herstel-
lung der Verkehrstlichtigkeit zu veranlassen (LAG Koln, BB 1996, S. 2411).

Eine vorherige innerbetriebliche Klarung ist dem Arbeitnehmer aber dann unzu-
mutbar, wenn er Kenntnis von Straftaten erhdlt, durch deren Nichtanzeige er sich
selbst einer Strafverfolgung aussetzen wiirde. Gleiches gilt bei schwerwiegenden
oder vom Arbeitgeber selbst begangenen Straftaten. Bei Pflichtverletzungen oder
Straftaten von Mitarbeitern wird hingegen in der Regel verlangt, dass diese Kennt-
nisse dem Arbeitgeber zundchst mitgeteilt werden (BAG, NZA 2004, S. 427). Das
gilt unabhédngig von der Position des Arbeitnehmers im Unternehmen (,schlichter
Kraftfahrer”). Denn das staatsbiirgerliche Recht zur Erstattung von Strafanzeigen
besteht unabhéangig von der beruflichen oder sonstigen Stellung und ihrer sozialen
Bewertung durch den Arbeitgeber (BAG, NZA 2007, S. 502).

Des Weiteren wird diskutiert, inwieweit dem Arbeitnehmer arbeitsvertragliche
Pflichtverstolie, welche im Kollegenkreise kundgetan und anschlielend an den Ar-
beitgeber weitergetragen werden, zur Last gelegt werden kdnnen. Solange diese in
vertraulichen Gesprachen gedullert werden, darf der Arbeitnehmer regelmafig
darauf vertrauen, dass seine AuBerungen auch in diesem Kreis verbleiben (BAG,
NZA 2003, S. 1295). Bei AuBerungen Uber strafrechtlich relevantes Verhalten kann

-10 -
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der Arbeitnehmer wohl aber nicht damit rechnen, dass entsprechende Inhalte ver-

traulich bleiben.

In erster Linie wird der Arbeitgeber die durch die Uberwachung erlangten Informa-
tionen dazu verwenden, arbeitsrechtliche Konsequenzen einzuleiten. In bestimm-
ten Féllen stellt sich flr den Arbeitgeber aber auch die Frage, ob diejenigen Arbeit-
nehmer, die rechtswidrig andere Arbeitnehmer (iberwacht haben, hierfiir abge-
mahnt oder sogar gekiindigt werden konnen. Das Arbeitsgericht Berlin hatte sich
mit der Kiindigung eines leitenden Mitarbeiters im Bereich ,Compliance” wegen
von ihm veranlasster UberwachungsmaBnahmen und Datenabgleichungen ausei-
nanderzusetzen. Dabei stellte dieses fest, dass eine Kiindigung nur dann zuldssig
sei, wenn der betreffende Arbeitnehmer objektiv rechtswidrig gehandelt und sub-
jektiv um die Rechtswidrigkeit der Mainahme gewusst hat (ArbG Berlin, BB 2010,
S.2309).

Und nun zu den Whistleblowing-Hotlines: In seiner Entscheidung vom 22.07.2008
hatte das BAG {iber die Einfiihrung einer entsprechenden Hotline zu entscheiden.
Danach ist die Einfihrung einer solchen Hotline grundsitzlich zuldssig (BAG,
NZA 2008, S. 1248). Es scheint auch nicht geboten, den Anwendungsbereich der-
artiger Hotlines auf das Rechnungs-oder Finanz- und Bankwesen zu beschrinken
(LAG Diisseldorf, NZA-RR 2006, S. 81). Meldepflichtige Straftaten, die das Arbeits-
verhaltnis betreffen, diirfen auch Uber eine entsprechende Hotline gemeldet wer-

den.

Die liber die Hotlines kommunizierten Informationen betreffen typischerweise das
personliche Verhalten der Mitarbeiter und sind somit personenbezogene Daten
i.5.d. § 3 Abs. 1 BDSG. Durch den anschlieRenden Gebrauch der tber die Hotli-
nes mitgeteilten Daten durch das Unternehmen liegt eine Datennutzung i.S.d. § 3
Abs. 3 bis 5 BDSG vor. Die Nutzung personenbezogener Daten ist nur erlaubt, so-
fern der Betroffene eingewilligt hat oder eine gesetzliche Erlaubnis vorliegt, § 4
Abs. 1 BDSG. Nachdem eine Einwilligung des Betroffenen (zumindest der be-
schuldigten Person) realititsfremd und daher nicht in Erwdgung zu ziehen ist, be-
darf es einer gesetzlichen Erlaubnis. Die gesetzliche Erlaubnis kann sich nunmehr
aus § 32 BDSG ergeben.

Sofern die Mitarbeiter lediglich dazu aufgefordert werden, kriminelles Verhalten
anderer Mitarbeiter, das deren Arbeitsbereich betrifft, (iber eine solche Hotline zu
melden, diirfte dies der Zweckbestimmung des Beschiftigungsverhdltnisses i.S. des
§ 32 Abs. 1 BDSG dienen. Die Meldung von dariiber hinausgehendem unehrli-
chem Verhalten diirfte jedoch tber die Beschéftigungszwecke hinausgehen.

Mit diesem Thema hat sich auch die Art. 29-Gruppe befasst, die sich aus den Da-
tenschutzbeauftragten der EU-Mitgliedstaaten zusammensetzt und am 01.02.2006
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eine Stellungnahme zu datenschutzrechtlichen Anforderungen an "Whistleblo-

wing-Systeme" verabschiedet hat. Folgende Empfehlungen wurden seitens dieser

Expertengruppe erarbeitet:

(M

Klare Information Gber das "Whistleblowing-System": Es obliegt dem Unter-

nehmen, die Mitarbeiter tber die Existenz eines "Whistleblowing-Systems"
sowie Uber dessen Sinn und Zweck zu informieren. Insofern soll auch deut-
lich kommuniziert werden, dass kein Interesse an nicht konkretisierten Be-
schuldigungen besteht. Die Gestaltung des Datenverarbeitungssystems soll
sich an dem Ziel ausrichten, so wenig wie mdglich (aber so viel wie notig)
personenbezogene Daten zu erheben und zu nutzen. Unmalgebliche Daten

missen umgehend gel6scht oder berichtigt werden.

Einschrinkung des "Whistleblowing-Systems"

Die Art. 29-Gruppe rat, den Kreis der potentiellen "Whistleblower" zu be-
grenzen. Die Grolle des ermédchtigten Personenkreises soll dabei je nach be-
troffenem Bereich variieren, wobei die Begrenzung beispielsweise an be-
stimmten Fachbereichen festgelegt werden kann. Wie die Ausgestaltung solch
einer Regelung aussehen sollte, ist jedoch fraglich. Es ist nicht auszuschlie-
Ren, dass ein Mitarbeiter einen anderen Mitarbeiter aus einem anderen Fach-
bereich bei einem kriminellen Verhalten beobachtet. Diirfte er diesen Hin-
weis dann nicht an die "Crime Line" weitergeben, entsprache dies wohl nicht

Sinn und Zweck einer derartigen Vorrichtung.

Eine Begrenzung soll auch dahingehend erfolgen, dass nur bestimmte Versto-
Re, die tatsachlich kriminelles Verhalten darstellen konnen, zu melden sind.
Die Mitarbeiter sollten nicht dazu aufgefordert oder angeregt werden, jegliche
arbeitsrechtliche Verstolke (z.B. Uberschreiten der Mittagspause) zu melden.

Auch wenn die Hotline fiir alle Mitarbeiter eines Unternehmens zugdnglich
ist, sollte den Mitarbeitern anhand bestimmter Regeln aufgezeigt werden, fiir
welche Fille eine solche Hotline zur Verfligung steht. Nachdem erfahrungs-
gemal fir die meisten Mitarbeiter die Entscheidung schwer zu treffen ist, ob
ein Fehlverhalten der Hotline zu melden ist, sollten hierflir Beispiele genannt
werden oder Schulungen erfolgen. Dies kdnnte auch die Akzeptanz einer sol-

chen Hotline erhohen.

Anonymitit der Anzeige

Im Hinblick auf eine drohende Unkultur anonymer boswilliger Meldungen
und der fehlenden Moglichkeit, eine Meldung zu Uberpriifen, ist davon aus-
zugehen, dass die Aufforderung zur anonymen Meldung in "Whistleblowing-
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Regelungen" als unzuldssig anzusehen oder zumindest nur in Ausnahmefallen

zu akzeptieren ist.

Im Hinblick auf die weitere Aufklarung des gemeldeten Vorfalls ist eine derar-
tige Regelung auch sinnvoll. Ohne Riickfragen wird es dem Arbeitgeber meist
nur schwer moglich sein, einen moglichen Rechtsverstoll aufzukldren und ar-
beitsrechtliche Schritte einzuleiten. Dies bedeutet zugleich, dass die Identitdt
des Whistleblowers ausreichend geschiitzt sein muss. Der Hinweisgeber sollte
aber darauf aufmerksam gemacht werden, dass eine Enthiillung seiner Identi-
tat im Falle einer gerichtlichen Auseinandersetzung in Betracht zu ziehen ist,
sofern andere Beweismittel nicht vorliegen. Auch die Weiterleitung von In-
formationen an Strafbehorden kann seitens des Arbeitgebers nicht ausge-

schlossen werden.

Unterrichtungs- und Auskunftspflichten

Werden erstmals personenbezogene Daten fiir eigene Zwecke ohne Kenntnis
der betroffenen Person gespeichert, ist diese von der Speicherung, der Art der
Daten, der Zweckbestimmung der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung und
der Identitit der verantwortlichen Stelle zu benachrichtigen, §33
Abs. 1 BDSG. Gefdhrdet jedoch eine solche Unterrichtung die wirksame Un-
tersuchung des Vorwurfs erheblich, kann die Information der beschuldigten
Person so lange aufgeschoben werden, wie diese Gefahr besteht. Eine dauer-
hafte Geheimhaltung kommt angesichts einer moglichen Beeintrachtigung der

Personlichkeitsrechte der beschuldigten Person hingegen nicht in Betracht.

Des Weiteren missen die Mitarbeiter Uber ihr Auskunftsrecht gemal
§ 34 BDSG aufgeklart werden. Gemdls § 34 Abs. 4 BDSG besteht jedoch in
den Féllen des § 33 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BDSG (Gefahrdung der Untersuchung)
keine derartige Auskunftspflicht.

Loschung der Daten

Werden personenbezogene Daten fiir eigene Zwecke verarbeitet, sind sie zu
[6schen, sobald ihre Kenntnis fiir die Erfiillung des Zweckes der Speicherung
nicht mehr erforderlich ist, § 35 Abs. 2 Nr. 3 BDSG. Grundsitzlich sollten
Daten innerhalb von 2 Monaten nach Abschluss der Untersuchung gel6scht
werden. Eine dariiber hinausgehende Speicherung ist nur fiir die Dauer der
Klarung erforderlicher weiterer rechtlicher Schritte wie Disziplinarverfahren
oder Einleitung von Strafverfahren zuldssig.
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(6) Beteiligung der betrieblichen Datenschutzbeauftragten

Soweit automatisierte Verarbeitungen besondere Risiken fiir die Rechte und
Freiheiten der Betroffenen aufweisen, unterliegen sie nach § 4d Abs. 5 BDSG
der Priifung vor Beginn der Verarbeitung (Vorabkontrolle) unter Einbeziehung
des betrieblichen Datenschutzbeauftragten.

AbschlieBend noch ein Blick auf die kollektivrechtliche Ebene: Der Betriebsrat hat
nach §87 Abs.1 Nr.1 BetrVG mitzubestimmen, wenn der Arbeitgeber durch
Ethik-Richtlinien in einem Verhaltenskodex das sogenannte Ordnungsverhalten der
Arbeitnehmer regeln will (BAG NZA 2008, S. 1248). Der seitens des Arbeitgebers
in der sog. Honeywell-Entscheidung eingefiihrte Verhaltenskodex enthielt u.a. die
Aufforderung an die Mitarbeiter, Verstole durch ihre normalen Berichterstattungs-
kandle an den Kontrollbeauftragten ihrer Geschiftseinheit, an ein Mitglied der
Compliance-Abteilung oder an die Rechtsabteilung zu melden. Zudem sollten die
Mitarbeiter Zugang zu einer oder mehreren Telefon-Helplines haben. Entsprechend
hat das LAG Diisseldorf entschieden (NZA — RR 2006, S. 81): Ordnet der Arbeitge-
ber an, dass ihm jeglicher VerstolS gegen die Ethik-Richtlinie entweder (iber den
Vorgesetzten, (iber eine anonyme Telefonhotline oder (iber ein Ethikbiiro mitgeteilt
werden muss, unterliegt dieses Verfahren der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG. Ob der Betriebsrat auch dariiber mitbestimmen muss, bei welchen
VerstélSen eine Unterrichtung zu erfolgen hat bleibt offen. Das LAG Disseldorf
stellt insbesondere fest, dass eine Verpflichtung der Mitarbeiter, VerstoRe gegen be-
stehende Vorgaben anzuzeigen, nicht mehr das mitbestimmungsfreie Arbeitsverhal-
ten, sondern das betriebliche Zusammenleben und Zusammenwirken der Arbeit-
nehmer und damit die betriebliche Ordnung i.S. des § 87 Abs. 1T Nr. 1 BetrVG
betreffen.

Prof. Dr. Renate Dendorfer
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Uber diesen Newsletter

Die Autoren dieser Ausgabe sind in der Praxisgruppe Employment and Human Resources
unserer Kanzlei tatig.

Mit unserem Newsletter mochten wir unsere Mandanten und interessierte Dritte (iber aktuel-
le Entwicklungen in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur informieren. Sollten Sie an
diesen Informationen nicht interessiert sein, bitten wir Sie, uns dies per E-Mail mitzuteilen.

Sofern Sie zu bestimmten Themen oder zum Newsletter insgesamt Fragen oder Anregungen
haben, konnen Sie sich jederzeit gerne an die lhnen bekannten Ansprechpartner wenden.
Gerne greifen wir auch lhre Ideen fiir kiinftige Beitrdge oder weitere Empfanger des News-
letters auf. Bitte wenden Sie sich an: reinhold.kopp@heussen-law.de (Biro Berlin),
ralf.busch@heussen-law.de oder renate.dendorfer@heussen-law.de (Biro Miinchen),
harald.guha@heussen-law.de (Biiro Frankfurt) oder ute.bilger-jung@heussen-law.de (Biiro
Stuttgart).

Weitere Informationen

Besuchen Sie auch unsere Homepage unter der URL http:/www.heussen-law.de
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Haftungsausschluss
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