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Man verliert die meiste Zeit damit, dass man Zeit gewinnen will.
(John Steinbeck)
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Haochstrichterliche

Entscheidungen

Danosa: Schutz vor Diskriminierung auch fiir Organmitglieder?
EuGH, Urteil vom 11.11.2010, C-232/09

Abberufung eines Mitglieds der Unternehmensleitung einer Kapitalgesellschaft
wegen Schwangerschaft

Die Rechtslage zur Arbeitnehmereigenschaft von Mitgliedern der Unternehmens-
leitung schien fiir Deutschland bisher klar zu sein: Bei Organmitgliedern juristi-
scher Personen (Vorstinde, Geschaftsflihrer) fehle es an der fiir Arbeitnehmer malt-
geblichen personlichen Abhdngigkeit, sie reprdsentieren vielmehr die juristische
Person unmittelbar als Arbeitgeber, so die Argumente sowohl in der Rechtspre-
chung als auch in der Literatur.

Diese Sichtweise diirfte nach neuester europdischer Rechtsentwicklung so nicht

mehr haltbar sein.
Der Sachverhalt

In der Sache war die Klagerin des lettischen Ausgangsverfahrens, Frau Danosa, al-
leinige Geschéftsfiihrerin einer lettischen Kapitalgesellschaft. Im Jahre 2007 wurde
Frau Danosa als Geschiftsfiihrerin abberufen. Zum Zeitpunkt der Abberufung war
Frau Danosa schwanger. Die Gesellschaft ging davon aus, dass Frau Danosa nicht
auf der Basis eines Arbeitsvertrages, sondern auf der Grundlage eines Geschéftsbe-
sorgungsvertrages fiir die Gesellschaft titig war. Daher seien, so die Auffassung des
Unternehmens, die nationalen Gesetze zum Schutz von Schwangeren im Arbeits-
verhdltnis nicht anzuwenden. Die Klage von Frau Danosa wurde in den ersten bei-
den Instanzen abgewiesen, das lettische Revisionsgericht Augstakas Tiesas Senats
war der Ansicht, dass dieser Rechtsstreit europarechtliche Probleme aufwirft und
legte dem EuGH folgende Fragen zur Vorabentscheidung vor: (1) Fallen Mitglieder
eines Leitungsorgans einer Kapitalgesellschaft unter den unionsrechtlichen Arbeit-
nehmerbegriff, und (2) ist die Abberufung von Mitgliedern der Unternehmenslei-
tung von Kapitalgesellschaften ohne jede Einschrdankung, insbesondere — im Falle

einer Frau — ungeachtet des Bestehens einer Schwangerschaft, gestattet?
Die Entscheidung

Die Auffassung des EuGH ldsst sich wie folgt zusammenfassen: Nach Ziel und
Zweck der maligeblichen europdischen Richtlinien kénnen auch Mitglieder der
Unternehmensleitung einer Kapitalgesellschaft unter den europarechtlichen Ar-
beitnehmerbegriff fallen, wenn deren Tatigkeiten fiir eine bestimmte Zeit nach der
Weisung oder unter der Aufsicht eines anderen Organs dieser Gesellschaft ausge-
bt werden und wenn fir die Tatigkeit ein Entgelt geleistet wird. Sofern die Abbe-
rufungsentscheidung im Wesentlichen auf der Schwangerschaft des Mitglieds der
Unternehmensleitung beruht, stellt dies eine unmittelbare Diskriminierung auf-
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grund des Geschlechts dar, da ein solcher Abberufungsgrund nur Frauen treffen
kann. Dabei spielt es keine Rolle, ob mit dem Mitglied der Unternehmensleitung
ein Arbeitsvertrag geschlossen worden ist oder nicht. Dieses Ergebnis, so der
EuGH, finde auch Bestdtigung in Artikel 23 der Charta der Grundrechte der Euro-
pdischen Union, wonach der Grundsatz der Gleichheit von Frauen und Ménnern

in allen Bereichen sicherzustellen ist.

Mit dieser Entscheidung verstarkt sich die Tendenz, den Arbeitnehmerschutz und
das Anti-Diskriminierungsrecht auch auf Organe einer Gesellschaft auszudehnen.
So wurde im Juli 2010 durch das OLG Koln (18 U 196/09) entschieden, dass die
Nichtverlangerung des Dienstvertrages eines Geschaftsfiihrers wegen des Alters als
Diskriminierung im Sinne des AGG einzustufen ist.

Fiir die Unternehmen ist dabei erschwerend zu berticksichtigen, dass sich ein Kla-
ger zum Nachweis einer Diskriminierung immer auf die gesetzlich festgeschriebe-
ne Beweiserleichterung (§ 22 AGG) berufen kann. Darauf wird auch ausdriicklich

in der Danosa-Entscheidung seitens des EUGH nochmals hingewiesen.
Praktikerhinweis:

Das Anti-Diskriminierungsrecht wird zukiinftig auch auf der Ebene der Unterneh-
mens- und Geschiftsleitung, also fiir Geschéftsfiihrer deutscher GmbHs und Vor-
stinde deutscher Aktiengesellschaften, grundsitzlich zu beriicksichtigen sein. Das
wird vor allem den Schutz von Schwangeren (MuSchG) und der Eltern (BEEG) so-
wie die Altersdiskriminierung betreffen. Selbst wenn bei deutschen GmbHs haufig
kein Aufsichtsrat besteht, hat die Gesellschafterversammlung entsprechende Wei-
sungsbefugnisse gegeniiber den Geschiftsfiihrern. Das AGG wird damit zur Pflicht-
lektiire fir Aufsichtsrate und Gesellschafter.

Prof. Dr. Renate Dendorfer, [L.M. MBA
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Kein Anspruch auf Privatnutzung des Dienstwagens wdhrend lang andauernder
Arbeitsunfihigkeit

BAG, Urteil vom 14.12.2010, 9 AZR 631/09

Die Gebrauchsiiberlassung eines Pkw zur privaten Nutzung ist nur solange ge-
schuldet, wie der Arbeitgeber verpflichtet ist, dem Arbeitnehmer Arbeitsentgelt
zu zahlen. Bei der Gebrauchsiiberlassung zur privaten Nutzung handelt es sich
um einen steuer- und abgabenpflichtigen Teil der Arbeitsvergiitung. Folglich ist
diese in Zeiten der Arbeitsunfihigkeit, in denen keine Entgeltfortzahlungspflicht
nach § 3 Abs. 1 Entgeltfortzahlungsgesetz besteht, nicht zu gewahren.

Der Sachverhalt

Der Klager ist bei der Beklagten als Bauleiter beschiftigt. Die Beklagte stellt ihm
arbeitsvertraglich fiir seine Tatigkeit einen Pkw auch zur privaten Nutzung zur Ver-
fugung. Der Kldger war in der Zeit vom 03.03.2008 bis einschliefSlich 14.12.2008
arbeitsunfdhig erkrankt. Der Entgeltfortzahlungsanspruch endete am 13.04.2008.
Auf Verlangen der Beklagten gab der Kldger den Pkw am 13.11.2008 an diese zu-
rick. Die Beklagte tberlieS dem Klager erst nach Wiederaufnahme der Arbeit am
18.12.2008 den Dienstwagen auch zur privaten Nutzung. Der Klager verlangt
Nutzungsausfallentschddigung fiir den Zeitraum vom 13.11. bis 15.12.2008.

Die Entscheidung

Das BAG hat einen entsprechenden Anspruch des Kldgers verneint. Es stellt fest,
dass fiir Zeiten der Arbeitsunfihigkeit der Arbeitgeber grundsétzlich den Dienstwa-
gen wahrend der Dauer der Entgeltfortzahlungspflicht gewédhren muss. Danach
kann er ihn jedoch herausverlangen, sofern sich nichts anderes aus einer vertragli-
chen Vereinbarung ergibt. Das BAG verneinte einen vertragswidrigen Entzug des
Pkws, da der Arbeitnehmer auBerhalb des Zeitraums des § 3 Abs. 1 Entgeltfortzah-
lungsgesetz keinen Arbeitsentgeltanspruch habe.

Die Rechtsprechung des BAG entspricht der in der Praxis bisher weithin verbreite-
ten Auffassung und tberrascht daher nicht. Nicht zu entscheiden, aber wesentlich
umstrittener ist die Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Dienstwagen auch
vor Ablauf des Entgeltfortzahlungszeitraums zuriickgefordert werden kann. Ent-
sprechende vertragliche Regelungen finden sich zumeist fiir Félle der Freistellung
nach erfolgter Kiindigung. Derartige Regelungen konnen jedoch nur rechtswirksam
sein, wenn ein (1) wirksamer Widerrufsvorbehalt, insbesondere unter konkreter
Nennung der Widerrufsgriinde vereinbart wurde (vgl. hierzu BAG, Urteil vom
13.04.2010 — 9 AZR 113/09) und (2) die Freistellung rechtswirksam erfolgt ist.
Dariiber hinaus ist umstritten, ob bei derartigen Konstellationen eine Entschadi-
gung in Hohe des geldwerten Vorteils zu zahlen ist.
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Praktikerhinweis:

1. Fallt der Arbeitnehmer aus der Entgeltfortzahlung, so besteht kein Anspruch
auf Uberlassung des Dienstwagens zur privaten Nutzung. Der Arbeitgeber
kann den Dienstwagen herausverlangen. Trotz der Rechtsprechung des BAG
empfiehlt sich die Aufnahme einer entsprechenden arbeitsvertraglichen Klau-
sel, um Streitigkeiten zu vermeiden. Der Arbeitnehmer weil3 in diesem Fall,

was auf ihn zukommen kann.

2. Will sich der Arbeitgeber das Recht vorbehalten, die private Nutzung des
Dienstwagens auch in anderen Fallen zu widerrufen, so bedarf es hierzu einer
vertraglichen, die Widerrufsgriinde konkret bezeichnenden Regelung.

3. Die Vereinbarung einer umfassenden, auch Punkte wie Haftung, Nutzung
durch Dritte etc. beriicksichtigende Dienstwagenregelung dient der Vermei-
dung von Streitigkeiten.

Thomas Krebs

Fristbeginn nach § 626 Abs. 2 Satz 2 BGB fiir eine aullerordentliche Kiindigung
BAG, Urteil vom 25.11.2010, 2 AZR 171/09

Die Frist des § 626 Abs. 2 Satz 2 BGB beginnt, wenn der Kiindigungsberechtigte
eine zuverldssige und méglichst vollstandige Kenntnis von den malgebenden Tat-
sachen hat und ihm deshalb eine fundierte Entscheidung iiber die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses moglich ist. Zu den malgeblichen Tatsachen gehoren auch
solche Aspekte, die fiir den Arbeitnehmer sprechen. Diese lassen sich regelmalig
nicht ohne eine Anhorung des Arbeitnehmers erfassen. Der Kiindigungsberechtig-
te, der bislang nur Anhaltspunkte fiir einen Sachverhalt hat, der zur auRerordent-
lichen Kiindigung berechtigen konnte, kann nach pflichtgemdRem Ermessen wei-
tere Ermittlungen anstellen und den Betroffenen anhoren, ohne dass die Frist des
§ 626 Abs. 2 BGB zu laufen beginnt. Im Regelfall darf der Arbeitgeber den Ar-
beitnehmer deshalb noch zu dem Ermittlungsbericht einer Detektei befragen.

Der Sachverhalt

Der knapp 40-jdhrige Arbeitnehmer war in der Einsatzsteuerung des stadtischen
Abfallwirtschaft-Eigenbetriebes titig. Nach Hinweisen auf illegale Abfallentsorgun-
gen beauftragte der Arbeitgeber eine Detektei mit verdeckten Ermittlungen. Der
schriftliche Bericht mit entsprechenden Videoaufnahmen der Detektei belegte die
wiederholten illegalen Miillentsorgungen unter Beteiligung des auf den Arbeitneh-
mer zugelassenen Fahrzeugs einerseits und stddtischen Miillfahrzeugen anderer-
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seits. Der Bericht war am 8.11. dem Arbeitgeber tGbergeben worden. Am 14.11.
horte der Arbeitgeber den Arbeitnehmer, der die Vorwiirfe bestritt, dazu an und
kiindigte nach entsprechender Personalratsbeteiligung das Gber 17 Jahre bestehen-
de Arbeitsverhdltnis am 28.11. fristlos.

Die Entscheidung

In seiner Entscheidung machte das Bundesarbeitsgericht klar, dass der Arbeitneh-
mer durch seine mehrfache Beteiligung an der umfanglichen illegalen Miillentsor-
gung ausreichend Griinde zur aullerordentlichen Kiindigung gegeben hatte. Blieb
die Frage, ob diese Kiindigung vom 28.11 noch innerhalb der 2-Wochen-Frist des
§ 626 Abs. 2 Satz 2 BGB erklart wurde, obwohl der Detekteibericht vom 8.11.
schon 20 Tage vorher dem Arbeitgeber (ibergeben worden war.

Das Bundesarbeitsgericht stellt klar, dass diese Frist erst dann zu laufen beginnt,
wenn dem Arbeitgeber alle malgeblichen Tatsachen bekannt sind, die ihm eine
fundierte Entscheidung Uber die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses ermoglichen.
Zu diesen maligeblichen Tatsachen gehéren alle fiir, aber auch gegen die Kiindi-
gung sprechenden Umstidnde. Aus einer Anhoérung des Arbeitnehmers zu den ge-
gen ihn erhobenen Vorwiirfen kénnen sich in der Regel solche fiir den Arbeitneh-
mer selbst sprechende Aspekte ergeben. Deshalb darf der Arbeitgeber im Rahmen
seines pflichtgemdlen Ermessens eine solche Anhérung mit einbeziehen, ohne
dass die gesetzliche Verwirkungsfrist nach § 626 Abs. 2 Satz 2 BGB zu laufen be-
ginnt. Dabei ist unbeachtlich, ob eine solche Anhoérung oder andere vom Arbeit-
geber zum Kiindigungssachverhalt angestellte zusdtzliche Ermittlungen tatsédchlich
eine weitere Aufklarung des Kiindigungssachverhalts gebracht haben oder vollig
Uberfliissig waren. Hauptsache, sie entsprachen dem pflichtgemiRen Ermessen des
Arbeitgebers.

Praktikerhinweis:

Auch wenn dem Arbeitgeber schon viele kiindigungsrelevante Informationen vor-
liegen, kann er ziigig im Rahmen seines pflichtgemalen Ermessens zusdtzliche Er-
mittlungen veranlassen, um eine zuverldssige und méglichst vollstandige Kenntnis
von den fiir die Kiindigung mafigebenden Tatsachen zu erhalten. Erst wenn diese
weiteren Ermittlungen durchgefihrt sind — egal ob mit oder ohne weitere aufkla-
rende Erkenntnisse -, beginnt die 2-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 Satz 2 BGB zu

laufen.

Klaus Uwe Benneter
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Vorsicht geboten bei Vertragsklausel zur pauschalen Abgeltung von Uberstunden
Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 01.09.2010, 5 AZR 517/09

Die AGB-Klausel "erforderliche Uberstunden sind mit dem Monatsgehalt abgegol-
ten" geniigt nicht dem Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB), wenn sich
der Umfang der danach ohne zusitzliche Vergiitung zu leistenden Uberstunden
nicht hinreichend deutlich aus dem Arbeitsvertrag ergibt.

Der Sachverhalt

Der Klager war bei der Beklagten als Leiter des Hochregallagers tétig. Die Parteien
hatten ein monatliches Bruttogehalt von € 3.000 vereinbart. Der formularmédRige

Arbeitsvertrag enthielt u.a. folgende Regelungen:

,Das Bruttogehalt bezieht sich auf 45 Arbeitsstunden wochentlich. Davon sind
38 Normalstunden und sieben Mehrarbeitsstunden ... Mit der vorstehenden Vergi-
tung sind erforderliche Uberstunden des Arbeitnehmers mit abgegolten.”

Die Beklagte flhrte fiir den Klager ein Arbeitszeitkonto. Alle tber die Sollarbeits-
zeit von 45 Wochenstunden hinausgehenden Arbeitsstunden wurden dem Arbeits-
zeitkonto als ,Mehrarbeit” gutgeschrieben. Im laufenden Arbeitsverhaltnis wurden
diese Mehrarbeitsstunden teilweise durch Freizeit ausgeglichen. Bei Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses wies das Arbeitszeitkonto des Klagers ein Guthaben von
102 Mehrarbeitsstunden aus, deren Vergilitung in Hohe von € 1.565,70 er sodann
verlangte. Seine Klage hatte in allen Instanzen Erfolg.

Die Entscheidung

Der Kldger hat einen Anspruch auf die geltend gemachte Zusatzvergiitung nebst
Zinsen, weil die Vertragsklausel zur pauschalen Abgeltung der Uberstunden, die
tiber seine Sollarbeitszeit hinausgehen, unwirksam ist. Die Klausel verstol’t gegen
das Transparenzgebot aus § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB.

Eine rechtswirksame Klausel muss im Rahmen des rechtlich und tatsachlich Zu-
mutbaren die Rechte und Pflichten des Arbeitnehmers so klar und prizise wie
mdoglich umschreiben. Eine die pauschale Vergiitung von Uberstunden/Mehrarbeit
regelnde Klausel ist nur dann klar und verstandlich, wenn sich aus dem Arbeitsver-
trag selbst ergibt, welche Arbeitsleistungen von ihr erfasst werden sollen. Der Um-
fang der Leistungspflicht muss so bestimmt sein, dass der Arbeitnehmer bereits bei
Vertragsschluss erkennen kann, was ggf. ,auf ihn zukommt” und welche Leistung
er fur die vereinbarte Vergiitung maximal erbringen muss. Ist eine Pauschalisie-
rungsklausel unklar, so besteht die Gefahr, dass der Arbeitnehmer irrig annimmt,

dass er keinen Anspruch auf Uberstundenvergiitung hat.
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Entscheidungen der

Instanzgerichte

Nach diesen Grundsdtzen verstolt die Klausel im Arbeitsvertrag des Kldgers gegen
das Transparenzgebot und das daraus abzuleitende Bestimmtheitserfordernis. In
dem Arbeitsvertrag ist der Umfang der abgegoltenen Uberstunden in keiner Weise
definiert; insbesondere ldsst sich weder der Klausel selbst noch den ibrigen ar-
beitsvertraglichen Bestimmungen eine Begrenzung auf die nach § 3 ArbZG zul&s-
sige Hochstarbeitszeit entnehmen. Danach war die Abgeltungsklausel unwirksam.

Praktikerhinweis:

Zur Vermeidung boser Uberraschungen beziiglich nachtriglich eingeforderter Ver-
giitung von Uberstundenguthaben empfiehlt sich eine Uberpriifung der bisher ver-
wendeten  Vertragsklauseln ~ zur  pauschalen  Abgeltung von  Mehrar-
beit/Uberstunden. Unter Beriicksichtigung des Transparenzgebots ist es notwendig,
den Umfang der pauschal abgegoltenen Uberstunden wenigstens annihernd zu
begrenzen. Bei Arbeitnehmern ebenso wie bei leitenden Angestellten stellt die
Hochstarbeitszeit des Arbeitszeitgesetzes (ArbZG) die duBerste Grenze dar. Bei
eventuellem Anderungsbedarf lhrer Vertragsklauseln leisten wir gerne Hilfestel-

lung.

Ute Bilger-Jung

Entwarnung bei Betriebsiibergang: Erwerber haftet nicht fiir riickstandige Sozial-
versicherungsbeitrige

Bayerisches Landessozialgericht, Beschluss vom 28.01.2011, L 5 R 848/10 B ER

Ergibt eine Betriebspriifung durch die Rentenversicherung eine Beitrags-
nachforderung wegen nicht entrichteter Sozialversicherungbeitrage fiir die Zeit
vor einem Betriebsiibergang, so kann der Betriebserwerber dafiir nicht in An-
spruch genommen werden.

Der Sachverhalt

Dem vierjdhrigen Turnus entsprechend hatte die Rentenversicherung ein Zeitar-
beitsunternehmen geprift und die beitragsfreie Behandlung von Aufwandsersatz-
leistungen moniert, weil diese nicht zusdtzlich zum Arbeitsentgelt, sondern an des-
sen Stelle gezahlt worden seien. In der Nachforderungssumme von € 1,7 Mio. wa-
ren rund € 950.000 enthalten, die aus Beschéftigungsverhiltnissen in der Zeit vor
einem Betriebslibergang nach § 613a BGB herriihrten. Der Betriebserwerber wand-
te sich im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes gegen seine Inanspruchnahme
fir den letztgenannten Teil der riickstindigen Beitragsschuld.
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SG und LSG gaben dem Betriebserwerber hinsichtlich der tibergegangenen Ar-
beitsverhdltnisse recht.

Die Entscheidung

Die Rentenversicherung kann den Betriebserwerber nicht fiir Beitragsschulden des
Betriebsverduferers in Anspruch nehmen. Die Beitragsschulden sind insbesondere
nicht im Wege des Betriebsiibergangs nach § 613a BGB auf den Betriebserwerber

Uibergegangen.

Zwar gehen bei einem Betriebsiibergang gemal8 § 613a BGB die Arbeitsverhdltnis-
se mit allen Rechten und Pflichten auf den Betriebserwerber lber. Dazu gehéren
jedoch nicht eventuelle Beitragsriickstinde zur Sozialversicherung, fir die der Ar-
beitgeber gegenliber den Sozialversicherungstragern einzustehen hat.

Die riickstandigen Beitrdge sind auch hinsichtlich der Arbeitnehmerbeitrage keine
Verpflichtung des Arbeitgebers aus dem laufenden Arbeitsverhiltnis. Die Regelung
des § 613a BGB ist dem Sonderprivatrecht der Arbeitsverhdltnisse zuzuordnen und
erfasst nicht die 6ffentlich-rechtlich begriindeten Beitragspflichten nach dem Sozi-
algerichtsbuch (SGB) IV.

Eine Haftung des Betriebserwerbers ergibt sich auch nicht aus der Richtlinie
2001/23/EG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die
Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen,
Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen. Ebenso wenig stellt § 25 HGB
(Haftung bei Firmenfortfihrung) eine Haftungsgrundlage dar, da sich diese Vor-
schrift nur auf die Geschéftsverbindlichkeiten des Betriebs bezieht und nicht auf

die offentlich-rechtlichen Beitrage zur Sozialversicherung.
Praktikerhinweis:

Der Beschluss des bayerischen LSG schafft Klarheit beziiglich der beitragsrechtli-
chen Folgen eines Betriebsiibergangs.

Wenngleich ein Betriebserwerber nach der Entscheidung kein Risiko eingeht be-
zlglich riickstandiger, in der Zeit vor dem Betriebsiibergang angefallener Beitrags-
leistungen zur Sozialversicherung, wird er dennoch gut daran tun, im Rahmen der
Due Diligence Priifung vor dem Betriebserwerb die sozialversicherungsrechtliche
Behandlung von Arbeitgeberleistungen an die Arbeitnehmer des Zielobjekts ndher
zu untersuchen. Bei unverdnderter Fortfiihrung der unrichtigen Behandlung von
Arbeitgeberleistungen hat ndmlich der Betriebserwerber ab dem Zeitpunkt des Be-
triebstibergangs allein und in voller Hohe fiir riickstandige Sozialversicherungsbei-
trdge einzustehen.

Ute Bilger-Jung
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Arbeitsrecht
in der Praxis

Q&A zum betrieblichen Datenschutzbeauftragten (bD) bei nicht éffentlichen In-
stitutionen

1. Wer muss einen bD bestellen?

Unternehmen, Freiberufler und Verbande miissen unabhéangig von der Gesamtzahl

der Arbeitnehmer in ihrem Betrieb einen bD bestellen, sobald

e mindestens flinf Arbeitnehmer personenbezogene Daten mit Hilfe von EDV-
Anlagen verarbeiten und zwar innerhalb eines Monats nach Aufnahme der
Tatigkeit

e wenn mindestens 20 Arbeitnehmer in nicht automatisierter Form personenbe-

zogene Daten verarbeiten

e wenn automatisierte Verfahren, fiir die eine Vorabkontrolle nétig ist, ange-
wandt werden. Nach der Bestellung eines bD entfdllt die Meldepflicht von
automatisierten Verfahren bei der zustindigen Datenschutzbehéorde.

e personenbezogene Daten geschiftsmiBig zum Zwecke der Ubermittlung oder

anonymisierten Ubermittlung erhoben, verarbeitet oder genutzt werden.

In der Regel geniigt pro Institution ein bD; bei grofen Institutionen mit vielen
Zweigstellen kann es organisatorisch ratsam und in der Praxis tiblich sein, Unter-

beauftragte zu ernennen, die nach seiner Leitung die Kontrolle vor Ort ausiiben.
2. Wird ein VerstoR gegen die Pflicht zur Bestellung sanktioniert?

Ja. Unterldsst es ein Arbeitgeber vorsdtzlich oder fahrldssig einen bD (rechtzeitig)
zu bestellen, stellt dies eine Ordnungswidrigkeit dar, die mit einer GeldbufSe bis zu
€ 50.000 belegt werden kann.

3. Welche personlichen Voraussetzungen benétigt der bD?

Zum bD darf nur bestellt werden, wer die zur Erfiillung seiner Aufgaben erforderli-
che Fachkunde und Zuverldssigkeit besitzt. Fachkunde setzt technische, rechtliche
und organisatorische Kenntnisse voraus. Sind die erforderlichen Qualifikationen
zum Zeitpunkt der Bestellung nicht vorhanden, missen diese unverziiglich nach-
geholt werden. Zuverldssigkeit erfordert eine Einzelfallbeurteilung, zu der regelma-
Big personliche Voraussetzungen wie sorgfiltige und griindliche Arbeitsweise,
Gewissenhaftigkeit, Lernfdahigkeit und Fahigkeit zur Lésung von Konflikten geho-
ren.

Dem bD steht ein Fortbildungsanspruch auf Kosten des Arbeitgebers zu.

-10 -
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4. Auf welche Umstiande im Betrieb ist bei der Auswahl noch zu achten?

Zu einem bD darf nicht berufen werden, wer durch die Bestellung in Gbermafige
Interessenkonflikte geraten wiirde. Inkompatibel sind daher einerseits wesentliche
Unternehmensfunktionen wie Inhaber, Geschiftsfiihrer, Personal- und IT-Leiter als
auch andererseits Mitarbeiter, die im Betrieb eng mit der operativen Datenverarbei-
tung betraut sind. Dagegen konnen Mitarbeiter der Rechtsabteilung, der Innenrevi-

sion und der Organisation zum bD bestellt werden.
5. Unterliegt die Bestellung zum bD dem Direktionsrecht des Arbeitgebers?

Nein. Die Bestellung zum bD wird nicht vom Direktionsrecht umfasst, sondern er-
fordert eine Vertragsdnderung. Mit der Zustimmung des Mitarbeiters zur Berufung
als bD wird der Inhalt seines Arbeitsvertrages um eine zusdtzliche Arbeitsaufgabe
erganzt. Umgekehrt erfordert der Widerruf der Bestellung gleichzeitig eine Teil-
kiindigung hinsichtlich der Aufgaben des Datenschutzbeauftragten.

Die Bestellung ist weiter von der Beteiligung des Betriebsrates abhdngig, der bei
Fehlen der Fachkunde und Zuverldssigkeit seine Zustimmung verweigern kann.

6. Kann auch ein Externer zum bD bestellt werden?

Mit der Aufgabe eines bD kann auch eine Person aullerhalb des Unternehmens
beauftragt werden, dem die Datenverantwortung obliegt. Der Arbeitgeber muss
aber sicherstellen, dass der bD ebenso wie ein interner Mitarbeiter seinen Aufga-
ben sachgerecht nachgehen kann, und er muss ihn bei der Durchfiihrung seiner
Aufgaben unterstiitzen, d. h. er muss ihm Zugang zu den EDV-Systemen und Ein-

sicht in alle relevanten Unterlagen geben.
7. Welches sind die Aufgaben des betrieblichen Datenschutzbeauftragten?

Der bD hat sicherzustellen, dass die Bestimmungen des Bundesdatenschutzgeset-
zes sowie anderer Vorschriften iber den Datenschutz einschlieflich der Normen
aus Tarifvertragen und Betriebsvereinbarungen eingehalten werden. Er prift insbe-
sondere die Zuldssigkeit der Datenverarbeitung, die technischen und organisatori-
schen Mallnahmen zur Verhinderung von Datenmissbrauch und die Sicherstellung
des Rechts der Beschdftigten auf Benachrichtigung, Auskunft, Berechtigung und
Loschung. Zur Ubersicht dokumentiert er die eingesetzten Datenverarbeitungsan-
lagen, die Bezeichnung und Art der gefiihrten Dateien, die Art der gespeicherten
Daten, die Zwecksetzung der Datenverarbeitung und die zugriffsberechtigten Per-
sonen. Der bD ist der Ansprechpartner der Beschaftigten in Datenschutzfragen. Er
unterliegt beziiglich seiner Tatigkeit der Pflicht zur Verschwiegenheit, so dass Mit-
arbeiter nichts befiirchten missen, wenn sie sich in Datenschutzangelegenheiten
an ihn wenden. Der bD hat selbst keine eigenstindige Entscheidungsbefugnis,

denn nicht er, sondern der Arbeitgeber ist fir die Verarbeitung der Daten verant-
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wortlich. Er kann deshalb weder den Arbeitgeber noch andere Mitarbeiter im Un-
ternehmen anweisen, bestimmte Mallnahmen zu ergreifen. Bei Missachtung seiner
Ratschldge hat aber die Mdglichkeit, sich an die Aufsichtsbehorde, d.h. in der Re-
gel den Landesbeauftragten fiir den Datenschutz, zu wenden.

Auch die Unterweisung und Schulung des mit der Datenverarbeitung befassten
Personals gehort zu seinen Aufgaben. Er hat festzulegen, welche geeigneten Schu-
lungsmalnahmen, beispielsweise Rundbriefe, Dienstbesprechungen und Fortbil-
dungsveranstaltungen, erforderlich sind. Bei der Aus- und Fortbildung hat er das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates zu beachten.

8. Wie unabhingig ist die Rechtsstellung des bD?

Der bD hat eine weitgehend unabhingige Rechtsstellung. Er ist unmittelbar der
Geschaftsleitung unterstellt und hat das Recht und die Pflicht, sich mit Anregungen
und Kritik direkt an die Geschaéftsleitung zu wenden. Bei der Durchfiihrung seiner
Kontrolle ist der bD in Auslibung seiner Fachkunde weisungsfrei, d.h. der Arbeit-
geber darf nicht in seine iberwachende Tatigkeit eingreifen. Obwohl der bD die
wohlverstandenen Betriebsinteressen zu beriicksichtigen hat, stehen im Vorder-
grund seiner Tdtigkeit die RechtmaRigkeit der Datenverarbeitung im Betrieb und

der Grundrechtsschutz der zu verarbeitenden Daten.

Der bD darf wegen der Wahrnehmung seiner Aufgabe nicht benachteiligt werden.
Er unterliegt seit der BDSG-Novelle 2009 einem besonderen Kiindigungsschutz;
das Arbeitsverhdltnis eines zwingend zu bestellenden Datenschutzbeauftragten
darf nur beim Vorliegen von Tatsachen beendet werden, die zur fristlosen Kiindi-
gung aus wichtigem Grund berechtigen. Bei vertragsgemalier Beendigung des Am-
tes eines Datenschutzbeauftragten, der zugleich Arbeitnehmer des Unternehmens
ist, greift zusatzlich ein einjdhriger Kiindigungsschutz als Arbeitnehmer, sofern
nicht eine Kiindigung aus wichtigem Grund in Betracht kommt.

9. Wie ist das Verhaltnis des bD zum Betriebsrat?

Der bD ist umfassend in die Datenverantwortung der jeweiligen Institution einge-
bunden. Zum Datenschutzrecht in einem Unternehmen gehéren auch die Informa-
tions- und Beteiligungsrechte des Betriebsrates, dessen Recht auf Akteneinsicht,
sowie Betriebsvereinbarungen und die Spruchpraxis von Einigungsstellen mit Da-
tenschutzbezug. Auch der Betriebsrat unterliegt, soweit er Daten verarbeitet, der
Kontrolle des bD. Andererseits ist der Betriebsrat der nattirliche Partner des bD, da
auch er die Einhaltung von Gesetzen zugunsten der Arbeitnehmer Gberwacht und
bei der Einfiihrung und Anwendung technischer Einrichtungen, die zur Leistungs-
und Verhaltenskontrolle geeignet sind, mitbestimmt. Ein ausdriickliches Mitbe-
stimmungsrecht bei der Durchflihrung des Datenschutzes besteht hingegen nicht.
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10.  Wem gegeniiber haftet der Datenschutzbeauftragte?

Der bD haftet nach arbeitsvertraglichen Grundsatzen fiir sorgfaltige und gewissen-
hafte Durchfiihrung der ihm (ibertragenen Aufgaben gegeniiber seinem Arbeitge-
ber. Eine vertragliche Haftung gegentiiber einem in die Interessenwahrnehmung der
Datenschutzkontrolle einbezogenen Betroffenen wird tiberwiegend abgelehnt. Eine
deliktische Haftung des bD wegen von ihm nicht geriigter und nicht abgestellter
Datenschutzverstofle ist zwar denkbar, wird aber in der Regel an der Ursichlich-
keit oder Vorwerfbarkeit scheitern, weil die Letztentscheidung des Datenschutzes
bei der Unternehmensleitung liegt. Die strafrechtlich relevante Garantenstellung,
wie sie die Rechtsprechung fiir den Compliance-Verantwortlichen im Unterneh-
men annimmt, ist bisher auf den Datenschutzverantwortlichen nicht ausgedehnt

worden.

Reinhold Kopp
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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 (Biiro Miinchen), georg-
ludwig.schleder@heussen-law.de (Biiro Frankfurt) oder ute.bilger-jung@heussen-law.de (Bii-
ro Stuttgart).

Weitere Informationen

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

Dieser Newsletter stellt ausgewihlte Themen aus dem Arbeitsrecht im Uberblick dar und er-
setzt nicht die rechtliche Beratung im Einzelfall. Wir bitten um lhr Verstandnis daflr, dass
wir fir die Richtigkeit und Vollstandigkeit der in diesem Newsletter enthaltenen Angaben
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