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RECHTE DES BETRIEBSRATS BEI INTERNEN ERMITTLUNGEN

Unterrichtungspflicht des Arbeitgebers (§ 80 II BetrVG)

Bei standartisierten Fragebdgen: § 94 BetrVG -> kaum

Kein generelles Mitbestimmungsrecht nach § 87 BetrVG
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BETRIEBSRAT: ROLLE BEIM HINWEISGEBERSCHUTZGESETZ

Kein Hinweis auf BR in HinSchG, RiLi oder Begriindung @
ofbeence Have you seen...

Fraud Abuse of Position

Allgemeines Informationsrecht (§ 80 II BetrVG)

Corruption Misconduct

Bribery Unethical
Theft Behaviour

HELP STOP IT - REPORTIT

Zustimmungsrechte bei Besetzung Meldestelle (§ 99 BetrVG)

Evtl. Mitbestimmung bei Fortbildung (§ 96 ff. BetrVG)

Fight wrongdoing -
Nicht notwendig Mitbestimmungsrecht nach § 87 BetrVG: * it's your money too!
= nicht notw. wegen Ordnung des Betriebs (Nr. 1) CONFIDENTIAL HOTLINE
= evtl. wegen Nutzung IT-System (Nr. 6) 0800 161 3665 (UK)

+44 1371 85 4881 (OS)
Mil: 94667 4881
confidential-hotline@mod.uk
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BETRIEBSRAT: RISIKEN BEI BEHORDENVERFAHREN

Gesetzliche Geheimhaltungspflicht (§ 79 BetrVG)

= nur bzgl. Geschaftsgeheimnissen des Arbeitgebers

Keine allg. Vertraulichkeitspflicht ggi. Arbeithehmern
= nur in wenigen Fallen (§ 120 II BetrVG)

Kein Zeugnisverweigerungsrecht von BR-Mitgliedern

» Sie mussen vor Behoérden und Gericht aussagen,

was Mitarbeiter ihnen anvertrauen!

» Argument gegen Teilnahme BR an Interviews

ADVANT Beiten 5




Aufsétze | Arbeitsrecht M

Dr. Mark Zimmer, RA/FAArbR, und Simon Millfahrt

Die Rolle des Betriebsrats beim Hinweisgeber-

schutzgesetz

Mit groBer zeitlicher Versdumnis hat der Gesetzgeber endlich die EU-
Hinweisgeberschutzrichtlinie umgesetzt. Am 12.5.2023 gab der Bundes-
rat nach mehreren Anldufen das griine Licht fiir das Hinweisgeber-
schutzgesetz (BR-Drucksache 210/23). Neben vielen Streitpunkten ist
ein Thema bisher nicht in der Debatte erértert worden: die Rolle der
Betriebsrate. Dazu soll dieser Beitrag dienen.

I. Keine BR-Rechte im HinSchG-E oder seiner
Begriindung

In ihrer Begriindung zum Gesetzesentwurf' duRerte sich die Bundes-
regierung nicht zu den Beteiligungsrechten des Betriebsrats. Die dar-
auffolgende Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Bundes-
tages’ sowie der vorangegangene Referentenentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz® sprachen das Thema ebenfalls nicht an. Auch
die endgiiltige Fassung des Gesetzes enthilt keine Regelungen zum
Betriebsrat. Seine Beteiligungsrechte miissten sich somit aus allgemei-
nen Regeln, insbesondere aus dem BetrVG ergeben.

Il. Unterrichtungsrechte, § 80 BetrVG

Nach § 12 werden Beschiftigungsgeber verpflichtet, interne Melde-
stellen einzurichten. Hieraus konnte ein Unterrichtungsrecht aus
§ 80 II BetrVG folgen.

Damit der Betriebsrat seine gesetzlichen Aufgaben wahrnehmen kann,
ist er rechtzeitig und umfassend vom Arbeitgeber zu unterrichten
(5 80 II 1 BetrVG). Hierbei sind tiber die ausdriicklich im Katalog des
Abs. 1 gennannten Aufgaben simtliche Mitbestimmungs- und Beteili-
gungsrechte erfasst.?

Nach § 80 IT 1 Nr. 1 BetrVG ist es eine Aufgabe des Betriebsrates, da-
riiber zu wachen, dass die zugunsten der Arbeitnehmer geltenden Ge-
setze durchgefiihrt werden. Konkreter umfasst die Uberwachungsauf-
gabe, dass der Betriebsrat dafiir Sorge zu tragen hat, dass die Schutz-
gesetze tatsichlich umgesetzt werden.” Der Begriff der zugunsten der
Arbeitnehmer geltenden Gesetze ist weit zu verstehen und umfasst
simtliche Rechtsvorschriften, die sich zugunsten der Arbeitnehmer
im Betrieb auswirken kénnen.’ Hierunter fillt auch der Entwurf des
HinSchG, denn dieses soll primir dem Schutz der Hinweisgeber die-
nen. Hierbei erwihnt § 1 I insbesondere den Schutz der Whistleblo-
wer, die im Vorfeld ihrer beruflichen Tétigkeit Informationen tiber
Versto8e erlangt haben.

Damit der Betriebsrat seine Aufgaben wahren kann, ist dieser somit
iiber die Einfithrung der internen Meldestellen zu unterrichten.

Die Unterrichtung muss umfassend erfolgen, sodass der Betriebsrat
von allen Angaben Kenntnis erlangt, die er zur ordnungsgemsifen
Erfiillung seiner Aufgaben benotigt.” Zudem muss die Unterrich-
tung von sich aus rechtzeitig erfolgen. Rechtzeitig ist eine Unter-
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richtung nur dann, wenn der Betriebsrat noch die Gelegenheit hat,
sich mit der Angelegenheit zu befassen,® wobei begehrte Informa-
tionen, die aus bereits iibermittelten Daten ohne Weiteres abgeleitet
werden konnen oder die der Betriebsrat bereits kennt® nicht mitt-
geteilt werden miissen.

Sollte die Unterrichtung iiberhaupt nicht oder nicht nach den gesetz-
lichen Standards erfolgen, kann es zu einem Pflichtverletzungsverfah-
ren nach § 23 III BetrVG kommen.'®

lll. Mitbestimmung bei personellen
EinzelmaBnahmen, § 99 BetrVG

Nach § 141 1 hat der Arbeitgeber die Méglichkeiten, neues Personal
fur die Aufgaben der internen Meldestellen einzustellen oder bereits
Beschiftigte mit den Aufgaben zu betrauen. Hieraus kénnen sich die
Beteiligungsrechte aus § 99 BetrVG ergeben.

Fiir den Fall, dass fiir die Meldestelle neues Personal eingestellt wird,
ist fiir den Betriebsrat ganz offenkundig sein Informations- und Zu-
stimmungsverweigerungsrecht (§ 99 BetrVG) erdffnet. Der andere —
in der Praxis wohl hiufigere — Fall ist, dass ein bereits angestellter Ar-
beitnehmer in der Meldestelle titig wird, sei es ausschlieflich oder
neben seinen sonstigen Aufgaben.'" Nach der Legaldefinition in
§ 95 III 1 BetrVG wird der Arbeitnehmer versetzt, wenn er einem an-
deren Arbeitsbereich zugewiesen wird, dies voraussichtlich die Dauer
von einem Monat iiberschreitet oder die Umstinde, unter denen er
seine Arbeit leistet, mit einer erheblichen Anderung verbunden sind.
Die Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs liegt grundsitzlich dann
vor, wenn der Arbeitnehmer einem neuen Titigkeitsbereich zugewie-
sen wird. Eine solche Versetzung ist gegeben, wenn ein mit den be-
trieblichen Verhiltnissen vertrauter Beobachter das geinderte Ge-
samtbild des betroffenen Arbeitnehmers als eine ,andere® Titigkeit
ansieht.'” Die Beurteilung der Erheblichkeit ist anzunehmen, wenn

Entwurf eines Gesetzes fiir einen besseren Schutz hinweisgebender Personen sowie zur
Umsetzung der Richtlinie zum Schutz von Personen, die VerstoBe gegen das Unionsrecht
melden, BT-Drs. 20/3442.

Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zu dem Gesetzesentwurf der

Bundesregierung, BT-Drs. 20/4909. - In diesem Betrag sind §§ ohne Gesetzesangabe sol-

che des am 16.12.2022 vom Bundestag beschlossenen Gesetzesentwurf. .

3 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz: Entwurf eines Gesetzes fiir einen
besseren Schutz hinweisgebender Personen sowie zur Umsetzung der Richtlinie zum
Schutz von Personen, die VerstdRe gegen das Unionsrecht melden, 13.4.2022.

4 Kania, in: Erf. Komm. ArbR, 23. Aufl. 2023, BetrVG, § 80, Rn. 17.

5 Thiising, in: Richardi, BetrVG, 17. Aufl. 2022, BettVG, § 80, Rn. 18.

6 Kania, in: Erf. Komm. ArbR, 23, Aufl. 2023, BetrVG, § 80, Rn. 3.

7

8

~N

Kania, in: Richardi, Erf. Komm. ArbR, 23. Aufl. 2023, BetrVG, § 80 Rn. 19.
Thiising, in: Richardi, BetrVG, 17. Aufl. 2022, BetrVG, § 80, Rn. 60.
9 Thiising, in: Richardi, BetrVG, 17. Aufl. 2022, BetrVG, § 80, Rn. 62.
10 Kania, in: Erf, Komm. ArbR, 23. Aufl. 2023, BetrVG, § 80, Rn. 38,
11 Letzteres ist in § 15 | 2 ausdriicklich vorgesehen.
12 BAG, 10.10.2012 - 7 ABR 42/11, AP BetrVG 1972 § 99 Versetzung Nr. 51; Thilsing, in: Ri-
chardi, BetrVG, 17. Aufl. 2023, § 99, Rn. 116.
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die Anderung aus objektiver Sicht bedeutsam und fiir den betroffenen
Arbeitnehmer gravierend ist.

Sollte ein Arbeitnehmer mit den Aufgaben einer internen Meldestelle
betraut werden, muss demnach in Einzelfall umfassend entschieden
werden, ob eine Versetzung vorliegt. In der Regel wird das der Fall
sein, und zwar sowohl bei einer ausschlieflichen als auch einer par-
tiellen Titigkeit in der Meldestelle.

IV. Mitbestimmung bei Berufsbildung,
§§ 96ff. BetrVG

Der Arbeitgeber hat nach § 151 sicherzustellen, dass die beauf-
tragten Personen iiber die zur ordnungsgemifien Aufgabenwahr-
nehmung notwendige Fachkunde verfiigen. Hierbei kann der Ar-
beitgeber eine Person mit der erforderlichen Fachkunde einstellen,
oder er kann einen seiner Arbeitnehmer durch diesbeziigliche
Schulungsmafinahmen weiterbilden. Bei den letztgenannten Maf3-
nahmen ist der Betriebsrat nach §§ 96ff. BetrVG grundsitzlich zu
beteiligen."”” Hierbei hat der Betriebsrat insbesondere bei der
Durchfithrung solcher Bildungsmafinahmen ein als Zustimmungs-
und  Initiativrecht Mitbestimmungsrecht  (§ 981
BetrVG)."*

gestaltetes

V. Mitbestimmungsrechte nach
§ 87 BetrVG

Neben den erwihnten Unterrichtungs- und Zustimmungsrechten
kommen auch Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats in Betracht.
Sie gehoren zu den intensivsten Beteiligungsformen und entfalten
ihre starke Wirkung vor allem dadurch, dass Maflnahmen des Ar-
beitgebers in mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten indivi-
dualrechtlich unwirksam sind, solange und soweit keine Einigung
mit dem Betriebsrat erzielt wurde (sog. Theorie der Wirksamkeits-
voraussetzung).'®

1.  Sperrwirkung des Gesetzes, § 87 | BetrVG

Ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats iSd § 87 BetrVG ist be-
reits dann ausgeschlossen, wenn der Arbeitgeber eine zwingende
verbindliche Regelung umsetzt und keinen Ermessensspielraum
hat.'®

In § 12 wird abschlieend eine Pflicht fiir bestimmte Arbeitgeber
zur Einrichtung interner Meldestellen im eigenen Unternehmen
normiert, ohne dass bei der Frage, ob tiberhaupt solche Meldewege
eingefithrt werden miissen, ein Spielraum bleibt.'” Das ,,Ob“ der
Einfithrung von Meldestellen ist damit bereits aufgrund der Sperr-
wirkung durch den Vorrang gesetzlicher Bestimmung ausgeschlos-
sen, unabhingig davon, ob einer der Tatbestinde des § 87 BetrVG
erfullt wird oder nicht.

Damit ein Mitbestimmungsrecht gleichwohl gegeben sein kénnte,
miissen zwei Voraussetzungen erfiillt sein. Zundchst muss der Ar-
beitgeber iiber die Vorgaben des HinSchG hinausgehen, indem er
bei der konkreten Ausgestaltung der Meldestellen von seinem Er-
messensspielraum Gebrauch macht. Kommt man zu dem Ergebnis,
dass der Arbeitgeber einen insoweit hinreichenden Ermessensspiel-
raum hat, muss zusitzlich einer der Tatbestinde aus § 87 I BetrVG
erfiillt werden. In Betracht kommen zwei Tatbestinde, nimlich die
Nummern 1 und 6.
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2.  Ordnung des Betriebs und des Verhaltens

der Arbeitnehmer, § 87 | Nr. 1 BetrVG
a) Tatbestand des § 87 | Nr. 1 BetrVG
§ 87 I Nr. 1 BetrVG enthilt zwei Tatbestandsmerkmale: die Ordnung
des Betriebs und das Verhalten der Arbeitnehmer.
Die Ordnung des Betriebs ist betroffen bei der Aufstellung und dem
Vollzug verbindlicher Verhaltensnormen, bei denen ein Bezug zu der
betrieblichen Ordnung besteht.'®
Das Einrichten einer internen Meldestelle an sich begriindet jedoch
keine Verhaltensnorm, denn es verpflichtet nicht zu deren Nutzung.
Sofern der Arbeitgeber die Arbeitnehmer nicht zur Meldung von Ver-
stoRen verpflichtet,'” ist die Nutzung der Meldestellen die freiwillige
Entscheidung des potenziellen Hinweisgebers.
Eine verbindliche Verhaltensnorm ist erst dann denkbar, wenn der
Arbeitgeber die Nutzung der Meldestellen verbindlich macht.”® Ver-
gleichbare Fille, in denen die Erfiillung des Tatbestands anzunehmen
ist, konnen in Compliance-Richtlinien wie Verhaltenskodizes etc. ent-
halten sein. Das muss aber mit der Einfithrung des gesetzlich vorge-
schriebenen Meldesystems nicht verbunden sein.
Zudem erfasst das Tatbestandsmerkmal des Verhaltens der Arbeitneh-
mer aus § 87 I Nr. 1 BetrVG auch Arbeitgebermafinahmen, die sich
auf das sog. Ordnungsverhalten des Arbeitnehmers im Betrieb bezie-
hen. Der Begriff des Ordnungsverhaltens wird beriihrt, soweit die
Maflnahmen des Arbeitgebers auf die Gestaltung des kollektiven Mit-
einander oder die Gewéhrleistung und Aufrechterhaltung der vorge-
gebenen Ordnung des Betriebs zielen.”' Fraglich ist, ob die Einrich-
tung einer internen Meldestelle tiberhaupt diese betriebliche Ordnung
berithrt. .
In einem mit dem HinSchG vergleichbaren Fall konkretisierte das
BAG den Geltungsbereich des § 87 I Nr. 1 BetrVG. Die Entscheidung
betrifft den Streit um eine Mitbestimmung des Betriebsrats bei der
verpflichtenden Einrichtung von Beschwerdestellen durch den Arbeit-
geber nach § 13 AGG. Hierzu stellt das BAG fest, dass die nihere Aus-
gestaltung und Besetzung der Stelle, die tiber die gesetzlichen Ver-
pflichtungen hinausgehen, nicht mitbestimmungsbediirftig seien. Die
Bildung der Stelle sei lediglich Bestandteil der Organisation und nicht
der Ordnung des Betriebs. Die alleinige Tatsache, dass es eine Be-
schwerdestelle gibt, sei keine Frage des Zusammenwirkens der Arbeit-
nehmer und des betrieblichen Zusammenlebens.”
Die Beschwerdestellen nach § 13 AGG und die internen Meldestellen
nach § 12 HinSchG sind sehr dhnlich. Bei beiden handelt es sich um
Anlaufstellen fiir die Arbeitnehmer, in denen sie Verstéfle melden
kénnen. Sie konnen beide dhnlich ausgestaltet werden und dienen
der Aufkldrung aktuellen oder vergangenen Verhaltens. Die enge Ver-
gleichbarkeit der beiden Stellen lisst eine Parallelwertung zu, so dass

13 Hierzu Thising, in: Richardi, BetrVG, 17. Aufl. 2023, BetrVG, § 96, Rn. 4-6.

14 Thiising, in: Richardi, BetrVG, 17. Aufl. 2023, BetrVG, § 98, Rn. 4.

15 Kania, in: Erf. Komm. ArbR, 23. Aufl. 2023, BetrVG, § 87, Rn, 139.

16 Werner, in: BeckOK ArbR, Stand: 1.12.2022, BetrVG, § 87, Rn. 18.

17 Vgl. ferner fiir das Bestehen eines Spielraums bei der Umsetzung der Whistleblower-
Richtlinie Miilfer, AT 2022, 30, 32,

18 Richardi/Maschmann, in: Richardi, BetrVG, 17. Aufl. 2022, BetrVG, § 87, Rn. 177.

19 Eine solche Verpflichtung kommt nach unserer Beobachtung sehr selten vor und be-
gegnet zudem rechtlichen Herausforderungen; vgl. nur Steffen/Stéhr, RdA 2017, 43, 49, -
Zu etwaigen Pflichten von Unternehmen, Compliance-VerstoRe an Behérden zu melden
vgl. Zimmer/Weigl, CCZ 2019, 21.

20 Mengel, CCZ 2008, 85, 90; Dzida/Granetzny, NZA, 2020, 1201, 1205 m.w.N.

21 Richardi/Maschmann, in: Richardi, BetrVG, 17. Aufl. 2022, BetrVG, § 87, Rn. 179.

22 BAG, 21,7.2009 — 1 ABR 42/08, NZA 2009, 1049; Benecke, in: BeckOK-GK, Stand: 1.3.2023,
AGG, §13,Rn. 7.
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auch im Falle der internen Meldestellen das Ordnungsverhalten der
Arbeitnehmer im Betrieb nicht beriihrt wird.

Somit unterliegt nicht nur das ,Ob“ der Einrichtung einer Meldestelle
(aufgrund der Sperrwirkung des Gesetzes), sondern auch das ,,Wie“
der niheren Ausgestaltung grundsitzlich nicht der Mitbestimmung
des Betriebsrats nach § 87 I Nr. 1 BetrVG.

b)  Parallelwertung zu § 25a | 6 Nr. 3 KWG

Dieser Befund wird durch einen Blick in andere Gesetze bestitigt. Der
Gesetzgeber hat auch in spezialgesetzlichen Whistleblowing-Regelun-
gen in vergleichbaren Lagen kein Mitbestimmungsrecht normiert.

So gibt es Regelungen, die bestimmte Unternehmen im Rahmen des
Finanzaufsichtsrechts dazu verpflichten, Hinweisgebersysteme einzu-
richten. Sowohl Art. 32 MAR™ als auch Art. 71 Il CRD** enthalten
Verpflichtungen zu der Einrichtung von Hinweisgebersystemen und
wurden beide unter anderem mit § 25a1 6 Nr. 3 KWG ins deutsche
Recht umgesetzt.*

Die genaue Ausgestaltung des Hinweisgebersystems bleibt tiberwie-
gend der Eigenverantwortung der Institute tberlassen.”® Anders als
beim HinSchG verlangt das Gesetz nur die Einhaltung von Mindest-
standards. Es miissen lediglich Kommunikationsmoglichkeiten iiber
bestimmte sensible Themen eroffnet und ,,méglich® werden sowie die
Vertraulichkeit der Identitdt der Mitarbeit gewahrt werden.”” Die Me-
chanismen des Whistleblower-Prozesses werden in Art, 71 II CRD IV
niher konkretisiert. Demnach bedarf es speziellen Verfahren fiir den
Empfang der Meldung, angemessenen Schutz fiir die Mitarbeiter,
Schutz personenbezogener Daten, klare Vorschriften, die Vertraulich-
keit garantieren und angemessen Verfahren fiir Kanile zur Mel-
dung.?®

Bei diesen Whistleblowing-Systemen wurde eine betriebliche Mitbe-
stimmung bereits auf der Grundlage des § 87 I Nr. 1 BetrVG nur ange-
nommen, sofern die Arbeitnehmer verpflichtet werden, Versts3e iiber
das interne Meldesystem zu melden.” Im HinSchG sind jedoch keine
Meldepflichten fiir die Arbeitnehmer normiert.*® Unverbindliche An-
gebote sind jedoch auch hier mitbestimmungsfrei.”* Daraus folgt, dass
eine unternehmerische Umsetzung des HinSchG, ohne die Einfithrung
einer Meldepflicht das Mitbestimmungsrecht aus § 87 I Nr. 1 BetrVG
grundsitzlich nicht tangiert. Im Umkehrschluss heifit dies jedoch auch,
dass die Einfiihrung einer Meldepflicht nicht durch den Vorrang der
Durchfithrung des Gesetzes gedeckt ist.

3.  Technische Einrichtungen, § 87 | Nr. 6 BetrVG

In einer digitalisierten Welt werden Meldestellen in aller Regel anhand
technischer Mittel realisiert. Dabei kénnte ein Mitbestimmungsrecht
aus § 871 Nr. 6 BetrVG ausgelost werden., Gegenstand einer solchen
Mitbestimmung ist die technische Datenerhebung oder die technische
Datenverarbeitung manuell erhobener Daten zur Uberwachung von
Verhalten und Leistung der Arbeitnehmer.?

a)  Uberwachung

aa) Datenerhebung

Unter den Begriff der Uberwachung fillt zunichst die Erhebung von
Daten.” Dies umfasst den Vorgang, in dem Daten tiber ein Uberwa-
chungsobjekt gesammelt werden. Die Mitbestimmung wird dann aus-
gelost, wenn dieser Vorgang nicht mehr von einer natiirlichen Person
durchgefiihrt wird, sondern auf eine technische Einrichtung iibertra-
gen wird.>* Im Meldeverfahren des HinSchG wird der Prozess jedoch
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nicht auf eine technische Einrichtung tibertragen. Das Sammeln der
Daten iibernimmt vielmehr der Hinweisgeber als Individuum, der die
Verst6e anderer beobachtet oder davon erfihrt und diese lediglich
tiber eine technische Einrichtung meldet.

Ferner ist es fiir eine solche Form der Uberwachung nach §871
Nr. 6 BetrVG erforderlich, dass cin geriteautonomer Arbeitsvorgang
stattfindet, bei dem kennzeichnend ist, dass durch eine automati-
sche Erhebung von Daten ein neuer Erkenntnisgehalt gewonnen
wird.”> Der Erkenntnisgehalt eines Hinweises nach dem HinSchG
basiert vollstindig auf Informationen, die der Hinweisgeber wahrge-
nommen hat. Die Meldung solcher Informationen fithrt jedoch zu
keiner Verinderung des Erkenntnisgehalts. Zudem werden die Da-
ten hierbei nicht automatisch durch die technische Finrichtung er-
hoben. Bei einer solchen Einrichtung handelt es sich lediglich um
ein System, dass die bereits vollstindigen Hinweise der Hinweisge-
ber entgegennimmt, speichert und fiir die zustindigen Personen zu-
ganglich macht.

bb) Datenverarbeitung

Neben der Datenerhebung wird diskutiert, ob die alleinige Datenaus-
wertung das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aus § 87 I Nr. 6
BetrVG auslésen kann.’® Entsprechend dem Charakter der Melde-
systeme speichern diese lediglich die eingegangenen Meldungen, da-
mit die zustindigen Mitarbeiter entsprechende Folgemafinahmen er-
greifen konnen. Fraglich ist hierbei, ob das Speichern der cingereich-
ten Hinweise in einer Datenbank, Intranet-Webpage etc. ausreicht,
um die Erfordernisse einer Datenauswertung und damit einer Uber-
wachung zu erfiillen.

Hierbei bedarf es mindestens in einzelnen Uberwachungsphasen einer
eigenstindigen Uberwachungswirkung.”” Die Uberwachungswirkung
geht jedoch ausschlieflich von dem Hinweisgeber aus, der persénlich
die Informationen erhalten oder wahrgenommen hat. Die technische
Einrichtung nimmt hierbei vielmehr die Rolle eines Hilfsmittels ein,
dass als Vehikel im Hinweisgeberprozess die menschliche durchge-
fithrte Uberpriifung entgegennimmt.*®

Das BAG hat konkretisiert, iiber welche Eigenschaft ein solches da-
tenverarbeitendes System verfiiggen muss.** Demnach erfiillt eine

23 Verordnung (EU) Nr.596/2014 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
16.4.2014 tber Marktmissbrauch (Markmissbrauchsverordnung) und zur Aufhebung der
RL 2003/6/EG des Europdischen Parlaments und des Rates und der Richtlinien 2003/124/
EG und 2004/72/EG der Kommission.

24 RL 2013/36/EU (ber den Zugang zur Tétigkeit von Kreditinstituten und die Beaufsichti-
gung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen.

25 Langen/Donner, in: Schwennicke/Auerbach, Kreditwesensgesetz (KWG) mit Zahlungs-
dienstaufsichtsgesetz (ZAG), 4. Aufl. 2021, KWG, § 25a, Rn. 112.

26 Helm, BB 2018, 1538, 1541.

27 Langen/Donner, in: Schwennicke/Auerbach, Kreditwesensgesetz (KWG) mit Zahlungs-
dienstaufsichtsgesetz (ZAG), 4. Aufl. 2021, KWG, § 25a, Rn. 114.

28 Braun, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, Kreditwesengesetz, 6. Aufl. 2023, KWG, § 25a,
Rn. 688.

29 BAG, 22.7.2008 - 1 ABR 40/07, BB 2008, 2520 m. BB-Komm. Sittard, NZA 2008, 1248,
1253; Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2023, § 7, Rn. 66.

30 Vgl. Dzida/Granetzny, NZA, 2020, 1201, 1205; Quast/Ohrloff, CCZ, 2022, 303, 307.

31 Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2023, § 7, Rn. 66.

32 Werner, in: BeckOK ArbR, Stand: 1.12.2022, BetrVG, § 87, Rn. 93; vgl. ferner Maschmann,
in: Richardi, BetrVG, 17. Aufl. 2022, BetrVG, § 87, Rn. 489.

33 Kania, in: Erf. Komm. ArbR, 23. Aufl. 2023, BetrVG, § 87, Rn. 49.

34 Vgl. Salomon, in: Miinch. Hdb. ArbR, Bd. 4, 5. Aufl. 2022, § 325, Rn. 13.

35 Salamon, in: Miinch, Hdb. ArbR, Bd. 4, 5. Aufl. 2022, § 325, Rn. 7f.

36 Kania, in: Erf. Komm. ArbR, 23. Aufl. 2023, BetrVG, § 87, Rn. 50.

37 Maschmann, in: Richardi, BetrVG, 17. Aufl. 2022, BetrVG, § 87, Rn. 515; vgl. ferner unter
dem Begriff ,Kontrollwirkung”: Kiinzil, BB, 2021, 436, 438; Werner, in: BeckOK ArbR,
Stand: 1.12.2022, BetrVG, § 87, Rn. 92.

38 Vgl. Maschmann, in: Richardi, BetrVG, 17. Aufl, 2022, BetrVG, § 87, Rn. 497.

39 BAG, 14.9.1984 - 1 ABR 23/82 (Diisseldorf), BB 1985, 193 m. BB-Komm. Hunold, NJW,
1985, 450, 450.
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technische Einrichtung den Uberwachungstatbestand, sofern sie
verhaltens- und/oder leistungsbezogene Daten der Arbeitnehmer zu
Aussagen Uber bestimmte Verhaltensweisen und/oder Leistung ver-
arbeitet, die eine Beurteilung des Verhaltens oder der Leistung er-
moglichen.*® Eine solche Wertung schlieRt die digitale Umsetzung
mittels interner Meldestellen jedoch nicht mit ein. Bei Hinweisge-
bersystemen werden die eingereichten Meldungen gerade nicht wei-
terverarbeitet. Die Aussage iiber das Verhalten des Arbeitnehmers
wird bereits in finalisierter Form eingereicht. Die Grundlagen, auf
denen der Arbeitgeber das Verhalten oder der Leistung des Arbeit-
nehmers bewertet, dndern sich durch das Zwischenschalten eines
technischen Meldesystems.

cc)  Urspriingliches Kriterium der Unmittelbarkeit

In der Vergangenheit differenzierte das BAG den Begriff der Uber-
wachung anhand des Kriteriums der Unmittelbarkeit.*' Dieses
wurde jedoch im Facebook-Urteil*” fallen gelassen, Das Urteil be-
fasst sich mit einer Facebook-Homepage eines Unternehmens, auf
denen jeder Nutzer in der Form eines Posts oder Kommentares
potenziell etwas zu den Arbeitnehmern verdffentlichen kann. Ein
Beteiligungsrecht nach § 871 Nr.6 BetrVG wird dahingehend be-
jaht. Argumentiert wird anhand des Schutzzwecks der Norm. Ob-
wohl Facebook die Verhaltensdaten der Arbeitnehmer nicht unmit-
telbar und ,automatisch erhebe, bestehe gleichwohl ein stindiger
Uberwachungsdruck, zumal jederzeit zu einem Arbeitnehmer ein
Post versffentlicht werden konnte und der Arbeitgeber damit tiber
die Leistung bzw. das Verhalten des Arbeitnehmer informiert wer-
de.®

Im Gegensatz zu der vom BAG entschiedenen Situation in Bezug auf
Facebook bergen die Meldestellen nach dem HinSchG jedoch keine
Gefahr konstanter Uberwachung. Anders als bei einer Facebook-
Homepage wird eine Meldung hier nur von Mitarbeitern eingereicht
und auch grundsitzlich nur, wenn der Gegenstand einer solchen Mit-
teilung tatsichlich vorliegt. Hinzu kommt das Vertraulichkeitsgebot
aus § 8, wonach sowohl die Vertraulichkeit der Identitdt der hin-
weisgebenden Person (Abs. 1 Nr. 1), der Personen, die Gegenstand
der Meldung sind (Abs. 1 Nr. 2) sowie jeder sonstigen in der Meldung
genannten Personen (Abs. 1 Nr. 3) gewahrt werden muss. Der Arbeit-
geber hat anders als bei Facebook, keinen direkten Zugriff auf die In-
formationen, welche die Arbeitnehmern betreffen.

b) Gegenwartiges Umsetzungsbeispiel:
Whistleblowing-Hotlines

Ein bereits derzeitig verbreitetes Umsetzungsbeispiel fiir interne Mel-
destellen mit einer technischen Ausstattung sind die bereits in vielen
Unternehmen vorhandenen Whistleblowing-Hotlines.** Auch bei die-
sem konkreten Beispiel geht von der Hotline selbst keine Kontrollwir-
kung aus.*” Die Hotline ist lediglich ein Vehikel, mit dem die Arbeit-
nehmer ihre Informationen weiterleiten kénnen.

Allerdings kommt es hier auf die konkrete Ausgestaltung der tech-
nischen Einrichtung an. So ist eine objektive Kontrollwirkung der
Whistleblowing-Hotline dann anzunehmen, wenn die Telefonate
aufgezeichnet werden.*® Denn mit den Aufnahmen hat der Arbeit-
geber Informationen erhoben, die abseits der Meldung des Versto-
Bes Riickschliisse auf das sonstige Verhalten der Arbeitnehmer er-
moglicht. Die Aufzeichnung ist jedoch eine bewusste Entscheidung
des Arbeitgebers, auf die im Regelfall auch verzichtet wird.*” Ohne
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Aufzeichnung der Gespriche entfillt somit das Mitbestimmungs-
recht nach § 87 I Nr. 6 BetrVG.

Zusammenfassend kann somit ein Meldesystem nach dem HinSchG
mitbestimmungsfrei eingefiihrt werden.

VI. Griinde fiir BR-Beteiligung unabhangig von
der Rechtslage

Unabhingig von dieser rechtlichen Bewertung kann sich freilich eine
Beteiligung des Betriebsrats etwa in Form einer freiwilligen Betriebs-
vereinbarung (§ 88 BetrVG) aus folgenden Griinden anbieten.

1.  Akzeptanz in der Belegschaft

Eine Mitbestimmung des Betriebsrats bei der Einrichtung einer Mel-
destelle konnte das Vertrauen der Belegschaft in die unternehmensei-
genen Meldekanile stirken und eine verstirkte Akzeptanz der Arbeit-
nehmer hervorbringen. Der Mitbestimmungsprozess fordert die
Transparenz zwischen der konkreten Ausgestaltung der Meldewege
und der Belegschaft angesichts des vom Gesetz bezweckten Schutz der
Hinweisgeber ist, die hdufig zur Belegschaft gehoren, ist es im Sinne
der Akzeptanz vorteilhaft, die Gremien mit einzubeziehen, die diese
geschiitzte Belegschaft vertreten. Nicht zuletzt stirkt dies das Gefiihl
der eigenen Sicherheit und das Vertrauen in die Meldewege des eige-
nen Unternehmens. Die Akzeptanz und Kooperation der Belegschaft
kann zudem durch einen Betriebsrat, der seine Mitbestimmungsrech-
te gewahrt sicht, weiter gefordert werden.*®

2. Anreize firr Praferenz interner vor externer
Meldung

Neben der Verpflichtung, zur Schaffung interner Meldestellen sieht
das Gesetz vor, dass zusitzlich externe Meldestellen eingerichtet wer-
den sollen (§19ff.). Anders als nach der bisherigen deutschen
Rechtsprechung sieht die Richtlinie ausdriicklich keinen Vorrang in-
terner vor externen Meldungen.*” Eine Berticksichtigung der Akzep-
tanz und Kooperation seitens der Belegschaft bietet diesbeztiglich
beiderseitige Vorteile. Zunédchst wird das Vertrauen der Belegschaft
in die eigenen Kanile gestirkt, sodass diese tendenziell attraktiver
wirken als die externen Meldestellen. Andererseits hat der Arbeitge-
ber den Vorteil, dass Meldungen dadurch zunichst eher unterneh-
mensintern verarbeitet und eigene FolgemafSnahmen ergriffen wer-
den konnen.

3. Datenschutzrechtliche Rechtsgrundlage

(Art. 88 Il DSGVO™°)
Wihrend des Meldeprozesses werden personenbezogene Daten der
Personen, die Gegenstand der Meldung sind, sowie ggf. diejenigen

40 BAG, 14.9.1984 — 1 ABR 23/82 (Dlsseldorf), BB 1985, 193 m. BB-Komm. Hunold, NJW,
1985, 450, 453.

41 Kania, in: Erf. Komm. ArbR, 23. Aufl. 2023, BetrVG, § 87, Rn. 56.

42 BAG, 13.12.2016 — 1 ABR 7/15 - Facebook, BB 2017, 1213; NZA 2017, 657.

43 Maschmann, in: Richardi, BetrVG, § 87, Rn. 498.

44 Vgl. Mengel, CCZ, 2008, 85, 88,

45 Steffen/Stohr, RdA, 2017, 43, 50.

46 Mengel, CCZ, 2008, 85, 90 m.w.N.

47 Mengel, CCZ, 2008, 85, 90.

48 Zimmer/Heymann, BB 2010, 1853, 1853.

49 Zu den Gefahren aus dieser Gleichordnung s. Zimmer/Humphrey, BB 2022, 372, 374.

50 Verordnung (EU) 2016/679 des Européischen Parlaments und des Rates vom 27.4.2016

_ zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum

freien Datenverkehr und zur Aufhebung der RL 95/46/EG (Datenschutz-Grundverord-
nung).
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des Hinweisgebers erhoben, iibermittelt und gespeichert.>® Nach
Art. 6 1 lit. ¢ DSGVO sind die Meldestellen befugt, Daten zu erheben,
zu verarbeiten oder weiterzugeben, sofern dies fiir die Erledigung der
ihr zugewiesenen Aufgaben erforderlich ist. Dariiber hinausgehende
Verarbeitungen personenbezogener Daten sind anhand des allgemei-
nen Datenschutzrechts (Art. 88 DSGVO i.V.m. § 26 I 2 BDSG) zu be-
werten.”

Damit der Arbeitgeber hier Rechtssicherheit erlangen kann, besteht
die Moglichkeit, dass eine Betriebsvereinbarung geschlossen wird, die
das Verarbeiten der Beschiftigtendaten erlaubt und damit rechtfertigt
(§ 26 IV BDSG).*

VIl. Zusammenfassung

Det Betriebsrat ist iiber die Einfithrung von gesetzlich vorgeschrie-
benen Meldesystemen zu unterrichten (§ 80 BetrVG). Werden Ar-
beitnehmer fiir die Titigkeit in einer internen Meldestelle einge-
stellt oder versetzt, l6st dies eine Zustimmungspflicht nach § 99
BetrVG aus. Miissen sie hierfiir weitergebildet werden, kommt eine
Mitbestimmung nach § 96 BetrVG in Betracht. Hingegen bestehen
nicht zwingend Mitbestimmungsrechte nach § 87 BetrVG bei der
Umsetzung des Gesetzes, weil fiir die Nutzung der Meldesysteme
keine Verhaltenspflichten aufgestellt werden miissen und die Be-
triebsordnung nicht berithrt wird (§ 87 I Nr. 1 BetrVG) sowie das
Meldesystem in der Regel nicht selbst zur Uberwachung von Ver-
halten oder Leistung bestimmt oder geeignet ist ($871 Nr.6
BetrVG). Unabhingig von dieser rechtlichen Bewertung kann sich

Betriebs-Berater | BB 22 2023 | 30.5 2023

freilich eine Beteiligung des Betriebsrats etwa in Form einer freiwil-
ligen Betriebsvereinbarung ($ 88 BetrVG) aus politischen Griinden
anbieten: Sie erhoht die Akzeptanz der Meldesysteme in der Beleg-
schaft und ermoglicht es, eine Priferenz internér vor externer Mel-
dung zu deklarieren.

Dr. Mark Zimmer ist Partner im Minchener Biro von Gib-
son, Dunn & Crutcher. Der Fachanwalt fiir Arbeitsrecht berat
seit 27 Jahren Unternehmen in allen arbeitsrechtlichen An-
gelegenheiten. Ein Schwerpunkt seiner Praxis sind interne
Untersuchungen wegen Compliance-VerstéBen. Uber zahl-
reiche Publikationen und Vortrage hinaus ist Herr Zimmer
durch zwei Lehrauftrdge hervorgetreten.

Simon Millfahrt studiert Jura an der Westfdlischen Wil-
helms-Universitat Miinster und ist Praktikant im Minchner
Biiro von Gibson, Dunn & Crutcher.

51 Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2023, § 7, Rn. 58.
52 Bayreuther, NZA-Beilage 2022, 20, 22,
53 Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2023, § 7 Rn. 65.
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Dr. Mark Zimmer, RA/FAArbR, und Dr. Camilla Bertheau, RA

Betriebsrat ohne Zeugnisverweigerungsrecht

Als Zeuge muss er aussagen, was Arbeitnehmer ihm anvertrauen

Steht einem Betriebsrat, dem ein Arbeitnehmer unter dem Siegel der
Verschwiegenheit etwas anvertraut, ein Zeugnisverweigerungsrecht in
einem behérdlichen oder gerichtlichen Verfahren zu? Auf den ersten
Blick méchte man angesichts des Vertrauensverhiltnisses eine Ver-
schwiegenheitspflicht und ein Zeugnisverweigerungsrecht annehmen.
Tatsdchlich ist die Rechtslage anders. Inshesondere in Strafverfahren
steht Betriebsraten kein Zeugnisverweigerungsrecht zu, auch wenn die
Beteiligten regelméBig darauf vertrauen. Die Probleme, die daraus ent-
stehen kdnnen, sind offensichtlich. Es ist damit zu rechnen, dass diese
verstarkt auftreten werden, wenn — wie im Regierungsentwurf fiir ein
Verbandssanktionengesetz vorgesehen — Betriebsrite zunehmend als
Vertrauenspersonen der Arbeitnehmer in unternehmensinterne Aufkla-
rungen einbezogen werden. Der vorliegende Beitrag will aus arbeits-
und strafrechtlicher Sicht alle Beteiligten fiir das Dilemma des Betriebs-
rats sensibilisieren und Lésungswege aufzeigen.

I. Problem

Als Zeuge vor Gericht auszusagen, gehort zu den staatsrechtlich be-
griindeten Pflichten eines jeden. Das Rechtsstaatsprinzip weist der
Justiz die verbindliche Klirung rechtlicher Streitigkeiten und die
Strafverfolgung zu. Dazu benétigt sie das erforderliche Aufklarungs-
instrumentarium. Die Beweiserhebung erméglicht die Aufklirung der
Sachverhalte, tiber die zu entscheiden ist. Dabei sind Zeugenaussagen
ein wichtiges, hiufig sogar das zentrale Beweismittel. Die Justiz
koénnte ihre Aufgabe nicht erfiillen, wenn potenzielle Zeugen frei ent-
scheiden kénnten, ob sie aussagen wollen oder nicht.

Daher die Zeugnispflicht — einerseits.

Andererseits: Der Aufklarungsanspruch des Einzelnen und der Gesell-
schaft insgesamt steht nicht iiber allem. Legitime Interessen unter-
schiedlichster Art kénnen einer Aufklirung um jeden Preis entgegen-
stehen und ggf. das Aufklirungsinteresse iiberwiegen. Verfassungs-
rechtlich anerkannt steht dem Einzelnen ein geschiitzter Raum der
freien Entfaltung und des Vertrauens zu, in den auch der Staat, hier
als Justiz mit ihrem Aufklirungsanspruch, nicht eingreifen darf.

Und schlie@Slich: Dem Staat ist es nicht nur untersagt, selbst in die ge-
schiitzte Sphére einzugreifen, er schiitzt die persdnlichen Vertrauens-
beziehungen zusitzlich dadurch, dass er in bestimmten Fillen einen
Vertrauensbruch desjenigen, dem ein Geheimnis anvertraut wurde,
unter Strafe stellt.

Diese Systematik ist dem Grunde nach klar und anerkannt. Weniger
Klar ist, wo die Grenzen zwischen den jeweiligen Bereichen verlaufen,
oder — anders ausgedriickt — wie die unterschiedlichen Interessen je-
weils zu gewichten sind. Das ist nicht in Stein gemeiflelt, sondern im-
mer wieder neu auszuhandeln und unterliegt einer Entwicklung, die
eng mit der allgemeinen gesellschaftlichen Entwicklung verkniipft ist.
Dies bedeutet nicht, dass es in das Belieben des Einzelnen gestellt wi-
re zu entscheiden, ob er einer Verschwiegenheitspflicht unterliegt
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und/oder ob ihm ein Zeugnisverweigerungsrecht zusteht. Sowohl der
staatliche Aufklirungsanspruch als auch das schutzwiirdige Vertrauen
des Einzelnen in die Verschwiegenheit desjenigen, dem er sich anver-
traut oder anvertraut hat, erfordern verldssliche Regeln. Es obliegt
dem Gesetzgeber die entsprechenden Regeln festzulegen.

Aber sind diese Regeln im Falle der Betriebsrite tatsiichlich verldss-
lich? Und sind sie angemessen?

Il. Die gesetzliche Systematik

Verschwiegenheitspflichten und die Sanktionierung ihrer Verletzung
einerseits sowie die Zeugnispflicht und Zeugnisverweigerungsrechte
andererseits werden jeweils fiir sich geregelt. Vielfach, jedoch nicht
immer, sind die jeweiligen Regelungen aufeinander abgestimmt. Wo
das nicht der Fall ist, muss eindeutig gekliirt sein, welcher Regelung
und damit welchen Interessen die Rechtsordnung Vorrang einrdumt.

1. Geheimhaltungspflichten des Betriebsrats
Mitglieder von Betriebsriten' unterliegen Geheimhaltungspflichten
nach Maflgabe des § 79 BetrVG, die sich auf Betriebs- oder Geschifts-
geheimnisse erstrecken. Die Verletzung dieser Geheimhaltungspflich-
ten ist strafrechtlich bewehrt (§ 120 Abs. 1 BetrVG). Dariiber hinaus
hat der Betriebsrat Geheimnisse von Arbeitnehmern zu wahren, die
ihm in seiner Eigenschaft als Betriebsrat bekannt geworden sind und
tiber die nach dem BetrVG Stillschweigen zu wahren ist (§ 120
Abs. 2 BetrVG).
Wie aus dem Gegenschluss zu § 120 Abs. 2 BetrVG folgt, erstreckt
sich diese Geheimhaltungspflicht nicht auf Offenbarungen, die ein
Arbeitnehmer dem Betriebsrat anvertraut (etwa iiber Fehlverhalten
oder sonstige Missstdnde). Vielmehr sind nur diejenigen Fille erfasst,
in denen das Betriebsverfassungsgesetz selbst den Betriebsrat und
seine Mitglieder zum Stillschweigen verpflichtet. Dies sind die folgen-
den vier Fille:”
— Arbeitsentgelt, Beurteilungund Entwicklung (§ 82 Abs. 2S. 3BetrVG)
— Einblick in die Personalakte (§ 83 Abs. 2 S. 3 BetrVG)
— Zustimmungsverfahren bei personellen Einzelmaffnahmen (§ 99
Abs. 1 8. 3 BetrVG)
— Anhérung zu Kiindigungen (§ 102 Abs. 2 S. 5 BetrVG)
Auflerhalb dieser vier Themenbereiche besteht keine rechtliche Ver-
schwiegenheitspflicht des Betriebsrats tiber Geheimnisse oder sonstige
Umstinde, die ihm der Arbeitnehmer mitteilt.> Somit muss der Be-
triebsrat gerade in den delikaten Fillen, in denen sich Arbeitnehmer
dem Betriebsrat anvertrauen, diese Umsténde aus rechtlicher Sicht
nicht geheim halten.

1 Im Folgenden werden Mitglieder von Betriebsratsgremien einem allgemeinen Brauch
entsprechend auch selbst als ,Betriebsrate” bezeichnet. Ebenso bezieht sich der Begriff
.Betriebsrat” auch auf Gesamt- und Konzernbetriebsrate.

2 AnnuB, in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, 16. Aufl. 2017, § 120, Rn. 17.

3 AnnuB, in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, 16. Aufl. 2017, § 120, Rn. 17.
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Faktisch wird ein Betriebsrat freilich in aller Regel auch ohne Rechts-
pflicht diejenigen Informationen, die ihm von Arbeitnehmerseite an-
vertraut werden, jedenfalls gegeniiber Arbeitgeber und Dritten, geheim
halten, weil dies seinem Rollenverstindnis entspricht und er andernfalls
seinem Ruf schaden wiirde. Diese faktische Verschwiegenheit kann er
jedoch nur so lange aufrechterhalten, wie es keine gesetzlichen Aus-
kunfts- oder Aussagepflichten gibt. Letzteres kann — gerade in Compli-
ance-Fillen — dann in Betracht kommen, wenn Betriebsrite in einem
Gerichtsprozess oder einem verwaltungs- bzw. strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahren als Zeugen geladen werden (niher unter 2.).

In diesen staatlichen Verfahren miisste der Betriebsrat die ihm anver-
trauten Informationen preisgeben, auch wenn er damit seine Klientel
belastet und beide — Mitarbeiter und Betriebsrat — von einer Geheim-
haltung ausgegangen sind. Tatsdchlich besteht kein Zeugnisverweige-
rungsrecht des Betriebsrats, wie im Folgenden dargelegt wird.

2. Zeugnispflicht und Zeugnisverweigerungsrecht

Die Zeugnispflicht ist in den Prozessordnungen der verschiedenen
Gerichtsbarkeiten nur teilweise ausdriicklich normiert.* Soweit dies
nicht der Fall ist, wird jedoch die Zeugnispflicht stillschweigend vo-
rausgesetzt. Dies ergibt sich insbesondere daraus, dass das (unent-
schuldigte) Nichterscheinen und die grundlose Zeugnisverweigerung
sanktioniert werden konnen.

Eine Sanktion scheidet jedoch aus, wenn und soweit dem Zeugen
ein Zeugnisverweigerungsrecht zusteht. Auch die Zeugnisverweige-
rungsrechte werden in den Prozessordnungen der jeweiligen Ge-
richtsbarkeiten gesondert geregelt. Sie entsprechen sich zu weiten
Teilen — aber nicht vollstindig. Die Griinde, die zu einem Zeugnis-
verweigerungsrecht fithren konnen, sind vielfiltig. Tm Wesentlichen
lassen sie sich folgendermafen einteilen: Es gibt Zeugnisverweige-
rungsrechte, die sich aus der personlichen Nihe zu einem Verfah-
rensbeteiligten herleiten (bspw. Ehegatten oder Kinder);® das Zeug-
nisverweigerungsrecht gilt dann umfassend, doch konnen ‘die poten-
tiellen Zeugen selbst entscheiden, ob sie von diesem Recht Gebrauch
machen wollen oder nicht.® Andere Zeugnisverweigerungsrechte lei-
ten sich aus einem beruflich bedingten Vertrauensverhiltnis ab (etwa
Geistliche, Arzte und Rechtsanwilte — sog. Berufsgeheimnistrager).”
Das Zeugnisverweigerungsrecht gilt dann nicht umfassend, sondern
nur in Bezug auf die beruflich erlangten Kenntnisse. Das Zeugnisver-
weigerungsrecht kann ggf. entfallen, wenn der Beteiligte des Vertrau-
ensverhiltnisses den Berufsgeheimnistriger von der Pflicht zur Ver-
schwiegenheit entbindet.® Sodann kénnen Zeugnisverweigerungs-
rechte aus der amtlichen Stellung eines Zeugen erwachsen. Beamte
und Mitarbeiter des 6ffentlichen Dienstes sind grundsitzlich zur Ver-
schwiegenheit iiber die ihnen amtlich bekannt gewordenen Umstéin-
de verpflichtet und diirfen nur aussagen, wenn und soweit ihnen
von ihrem Dienstherren eine Aussagegenehmigung erteilt worden
ist. SchlieRlich kann ein Recht nicht auszusagen aus dem Recht
herriihren, sich selbst oder nahe Angehérige nicht belasten zu miis-
sen.'® Auch hier entscheiden die Zeugen selbst, ob sie — trotz Aus-
kunftsverweigerungsrechts — aussagen.

Das Zeugnisverweigerungsrecht eines Betriebsratsmitglieds kann sich
in diesem Gefiige allenfalls aus einem beruflich bedingten Vertrauens-
verhiltnis, mithin aus seiner Eigenschaft als Berufsgeheimnistréger,
ableiten lassen.

Gerade in Bezug auf die Gruppe der Berufsgeheimnistrager unter-
scheiden sich die gesetzlichen Regelungen der Prozessordnungen we-
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sentlich. Die ZPO sieht hier in § 383 Abs. 1 Nr. 6 eine Generalklausel
vor, wonach zur Verweigerung des Zeugnisses berechtigt sind:
Personen, denen kraft Amtes, Standes oder Gewerbes Tatsachen anvertraut sind,
deren Geheimhaltung durch ihre Natur oder durch gesetzliche Vorschrift geboten
ist, in Betreff der Tatsachen, auf welche die Verpflichtung zur Verschwiegenheit
sich bezieht.”

Die ZPO definiert mithin den Kreis der zeugnisverweigerungsberech-
tigten Berufsgeheimnistriger nicht selbst, sondern leitet das Zeugnis-
verweigerungsrecht aus der sich aus der sonstigen Rechtsordnung er-
gebenden Verschwiegenheitspflicht ab. Fiir die Betriebsrite bedeutet
dies, dass diesen in dem Umifang, in dem sie zur Verschwiegenheit
verpflichtet sind, zivilprozessual ein Zeugnisverweigerungsrecht zu-
steht. Da sich — wie unter IL. 1. dargestellt — die gesetzliche Pflicht des
Betriebsrats zur Verschwiegenheit nicht auf die Umsténde bezieht, die

einzelne Mitarbeiter'! dem Betriebsrat anvertrauen, besteht insoweit”

auch kein zivilprozessuales Zeugnisverweigerungsrecht.'> Die Tatsa-
che, dass der Betriebsrat in anderen Bereichen zur Verschwiegenheit
verpflichtet ist'” und insoweit im Zivilprézess das Zeugnis verweigern
darf, macht die Rechtslage fiir die Beteiligten verwirrend. Insgesamt
ist jedoch davon auszugehen, dass ein Betriebsratsmitglied im Zivil-
prozess nicht das Zeugnis iiber etwas verweigern darf, was ihm ein
Mitarbeiter anvertraut hat.

Deutlicher ist die Rechtslage in der Strafprozessordnung geregelt. Diese
siehtin § 53 StPO einen detaillierten Katalog derjenigen Berufsgeheim-
nistrager vor, denen ein Zeugnisverweigerungsrecht zusteht. In ihrer
urspriinglichen Fassung (§ 52 RStPO von 1877) sah die Vorschrift ein
Zeugnisverweigerungsrecht nur fiir Geistliche, Verteidiger, Rechtsan-
wilte und Arzte vor. Der Kreis der Zeugnisverweigerungsberechtigten
wurde sukzessive erweitert. Er umfasst heute selbstverstindlich Notare
und Wirtschaftspriifer, aber etwa auch Angehorige anerkannter Dro-
genberatungsstellen.'* Diese Erweiterungen haben jedoch an dem
Grundsatz nichts geindert, demzufolge einem Berufsgeheimnistréger
strafprozessual ein Zeugnisverweigerungsrecht nur dann zusteht, wenn
die entsprechende Berufsgruppe in dem Katalog des § 53 StPO enthal-
ten ist. Dies ist in Literatur und Rechtsprechung ganz herrschende Mei-
nung, auch wenn immer wieder diskutiert worden ist, ob im Einzelfall
aus iibergeordneten rechtsstaatlichen, verfassungsrechtlichen Erwi-
gungen ein Zeugnisverweigerungsrecht einzelner Berufsgruppen ohne
eine entsprechende Regelung anzuerkennen ist.!?

4 Die gesetzlichen Zeugenpflichten ergeben sich fir den Zivilprozess aus §§ 377, 380, fiir

den Strafprozess aus § 48 Abs. 1 StPO, fiir das Verwaltungsverfahren aus § 65 Abs. 1

S. 1 VWVIG und filr das strafrechtliche Ermittlungsverfahren aus § 48 Abs. 1, 161a Abs. 1

S. 1 StPO.

S.etwa § 52 StPO, § 383 Abs. 1, Nr. 1-3 ZPO.

Ignor/Bertheau, in: Léwe/Rosenberg, StPO, 27. Aufl. 2017, § 52, Rn. 22,

S. § 53 StPO, § 383 Nr. 4 und 6.

S.§53 Abs. 2 S. 1 StPO, § 385 Abs. 2 ZPO.

S. § 54 StPO, § 376 ZPO.

S.§ 55 StPO, § 384 Nr. 2 ZPO.

Der Begriff ,Mitarbeiter” wird hier zur besseren Lesbarkeit geschlechtsiibergreifend ver-

wandt. Ebenso wird er, weil gebrauchlicher, synonym verwandt fiir den Rechtsbegriff

+Arbeitnehmer”,

12 Fiir Gewerkschaftssekretdre wird in der Literatur teilweise ein zivilprozessuales Zeugnis-
verweigerungsrecht angenommen (Scheuch, in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, 33. Edition,
Stand: 1.7.2019, § 383, Rn. 23.1). Allerdings sind sie nicht mit Betriebsratsmitgliedern
gleichzusetzen, zumal Letztere zwingend Betriebsangehdrige sind (88 7, 8 BetrVG), Das
Zeugnjsverweiger ht fiir Gewerkschaftssekretdre ergibt sich aus ihrer in §11
ArbGG vorgesehenen Rolle als Bevollmachtigte von Arbeitnehmern im Arbeitsgerichts-
prozess, wo sie wie Rechtsanwilte agieren. Diese Funktion erfiillen Betriebsrate nicht.

13 Vgl. § 120 Abs. 2 BetrVG; hierzu instruktiv Tag, BB 2001, 1578.

14 Vgl. zur Entwicklung der Vorschrift Ignor/Bertheau, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 27. Aufl.
2017, § 53 Entstehungsgeschichte.

15 S. nur Schmitt, in: Meyer-GoRner/Schmitt, StPO, 61. Aufl. 2018, § 53, Rn. 2 m.w.N.
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Diese strafprozessuale Regelungssystematik kann dazu fiihren, dass
eine Zeugnispflicht trotz einer entgegenstehenden und fiir sich ge-
nommen strafbewehrten Verschwiegenheitspflicht besteht. In diesem
Fall ist der Bruch der Verschwiegenheit durch die Zeugnispflicht ge-
rechtfertigt. Eine Strafbarkeit entfillt.*®

Betriebsratsmitgliedern steht nach § 53 StPO kein Zeugnisverweige-
rungsrecht zu. Sie sind mithin strafprozessual zur Aussage verpflichtet
— unabhingig davon, ob sie einer Verschwiegenheitspflicht unterlie-
gen oder nicht. Diese Zeugnispflicht gilt fiir alle Stadien eines Straf-
verfahrens, also auch bereits in dem von der Staatsanwaltschaft ge-
fithrten Ermittlungsverfahren, aber auch fiir den gesamten Bereich
der Ordnungswidrigkeitenverfahren, deren Prozessordnung weitge-
hend die Regelungen der StPO iibernimmt.

lll. Das Dilemma des Betriebsrats

Der Befund ist unbefriedigend: Strafprozessual steht dem Betriebsrat
- Verschwiegenheitspflicht hin oder -her — kein Zeugnisverweige--
rungsrecht zu, zivilprozessual jedenfalls nicht beziiglich der ihm von
Mitarbeitern anvertrauten Tatsachen. Dies ist nicht nur fiir den Be-
triebsrat eine missliche Situation, sondern insbesondere fiir die Perso-
nen, die sich an den Betriebsrat wenden — meist in dem Vertrauen auf
dessen Verschwiegenheit oder gar Verschwiegenheitspflicht.

Das Problem ist nicht neu. Bereits im Jahre 1979 nahm das Bundes-
verfassungsgericht die Verfassungsbeschwerden eines Betriebsrats so-
wie des betroffenen Betriebsratsmitglieds nicht zur Entscheidung an,
die sich durch die strafprozessuale Zeugnispflicht in ihren Rechten
verletzt sahen:'” Das Gericht bestitigte, dass Mitgliedern von Be-
triebsriten nach § 53 StPO kein Zeugnisverweigerungsrecht zusteht
und hielt dies fiir mit dem Grundgesetz vereinbar. Gleichwohl diirfte
dieser rechtlich eindeutige Befund viele Arbeitnehmer, Betriebsrite
und Personalverantwortliche erstaunen und irritieren, die nach ge-
sundem Menschenverstand davon ausgehen, dass der Betriebsrat die
ihm von Mitarbeitern anvertrauten Umstinde geheim hilt und da-
rliber jedenfalls nicht als Zeuge vor Gericht aussagen muss.

1.  Diskrepanz zwischen Rechtslage und allgemeiner
Wahrnehmung

In der betrieblichen Praxis wenden sich Arbeitnehmer an einen Be-
triebsrat in der selbstverstindlichen Annahme, dieser werde die Sache
vertraulich behandeln. Hiervon wird in aller Regel der Betriebsrat selbst
ausgehen und dem Arbeitnehmer im Zweifel auch eine vertrauliche Be-
handlung zusagen. Dadurch gelangen beide in ungeahnte Probleme.
Das bose Erwachen kommt spétestens mit der Belehrung vor Gericht
oder der Staatsanwaltschaft, die den Betriebsrat dariiber aufkliren, dass
er kraft seines Amtes kein Zeugnisverweigerungsrecht hat. Werden sie
auf dieses Risiko vorab hingewiesen, verzichten etliche Betriebsrite in
der Praxis darauf, dem Mitarbeiter in Befragungen (Interviews) im
Rahmen unternehmensinterner Ermittlungen beizustehen.

2. Zusatzproblem fiir Betriebsratsmitglieder

Besteht somit eine gravierende Diskrepanz zwischen der Rechtslage
und dem weitverbreiteten Rechtsverstindnis der Betriebspartner,
stellt sich fiir das einzelne Betriebsratsmitglied ein weiteres Problem:
Es kann seine Betriebsratskollegen nicht iiber das Gesprich mit dem
Arbeitnehmer informieren, ohne auch sie in das o.g. Dilemma zu
stiirzen, gegen ihre eigene Klientel aussagen zu miissen. Behilt er das
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ihm Anvertraute dementsprechend fiir sich, fiihrt dies wiederum zu
einem Vertrauensverlust innerhalb des Betriebsrats-Gremiums.

Die Rechtslage birgt somit ein doppeltes Dilemma: Zum einen muss
der Betriebsrat tiber ihm von Mitarbeitern anvertraute Umstinde als
Zeuge aussagen; zum anderen wird das einzelne Betriebsratsmitglied
in einen Vertrauenskonflikt mit dem Betriebsratsgremium gebracht.

3.  Aktualitat durch das geplante
Verbandssanktionengesetz
Durch das geplante Verbandssanktionengesetz konnte diese Misere zu-
satzlich Aktualitit gewinnen. Der derzeitige Regierungsentwurf des Ge-
setzes sieht vor, dass die betroffenen Unternehmen durch eine unter-
nehmensinterne Aufklirung einen erheblichen Sanktionsrabatt errei-
chen konnen. Diese Aufklirung muss jedoch ihrerseits rechtsstaatli-
chen Standards gentigen (Durchfithrung der Untersuchungen in einem
»fairen Verfahren“). Zu einer solchen unternehmensinternen Aufkli-
rung gehoren ohne Frage auch Vernehmungen von Mitarbeitern, die
moglicherweise auch eigenes schuldhaftes Verhalten bekunden -miiss-
ten. Arbeitsrechtlich sind die Mitarbeiter grundsitzlich verpflichtet,
durch Angaben zur Sache zur Aufklirung moglicherweise strafrechtlich
relevanter Vorginge beizutragen. Wie weit diese Mitwirkungspflicht
reicht, wenn eine mégliche Selbstbelastung im Raume steht, ist umstrit-
ten'® und bis heute weder gesetzlich noch hochstrichterlich geklirt.
Es liegt aber auf der Hand, dass es zur Fiirsorgepflicht eines Unterneh-
mens und damit zu dem genannten fairen Verfahren gehért, dem Mitar-
beiter das Recht einzurdumen, zu einer Vernehmung einen Beistand hin-
zuzuziehen, mithin eine Vertrauensperson des Betroffenen, die im Zu-
sammenhang mit der Vernehmung nur den Interessen des Vernomme-
nen verpflichtet ist. Eine solche Interessenvertretung setzt voraus, dass
der Beistand sich vor, wihrend und nach einer Vernehmung vertrauens-
voll mit dem Vertretenen austauschen kann. Der Regierungsentwurf ei-
nes Verbandssanktionengesetzes sieht explizit vor, dass der Betroffene
neben einem Rechtsanwalt auch ein Betriebsratsmitglied als Vertrauens-
person hinzuziehen kann. Dem Betriebsratsmitglied wiirde damit von
Gesetzes wegen eine quasi anwaltliche Vertrauensstellung eingerdumt.
Mit diesem Vorschlag erweist der Gesetzgeber allen Beteiligten — Un-
ternehmen, Mitarbeitern und Betriebsriten — einen Barendienst. Er
dringt den Betriebsrat geradezu in das oben beschriebene Dilemma,
weil er Anreize dafiir schafft, dass Betriebsratsmitglieder Vertrauens-
verhiltnisse zu einzelnen Mitarbeitern aufbauen, ohne dieses Vertrau-
ensverhiltnis rechtlich zu schiitzen und ein Zeugnisverweigerungs-
recht zu normieren: Eine Erweiterung des Kataloges des § 53 StPO
scheint nicht beabsichtigt zu sein.

IV. Losungsmaoglichkeiten

Hélt man diese Rechtslage — wie die Verfasser — fiir misslich, so stellt
sich die Frage nach einer sachgerechten Losung. Diese konnte darin
liegen, die gesetzlichen Zeugnisverweigerungsrechte'® auf Mitglieder
des Betriebsrats und anderer Beschiftigtenvertretungen® zu erweitern
in Bezug auf das, was ihnen in dieser Eigenschaft an nicht 6ffentlich

16 Eschelbach, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, 3. Aufi. 2018, § 53, Rn. 3.

17 BVerfG, Beschluss vom 19.1.1979 - 2 BvR 995/78, NJW 1979, 1286.

18 Vgl. etwa Fritz/Nolden, CCZ 2010, 170; Wisskirchen/Glaser, DB 2011, 1392ff. u. 1447ff;
Zimmer, ZRFC 2011, 259; ders., BWV 2017, 33 m.w.N.

19 Insb. die §§ 53 StPO, 383 ZPO,

20 Etwa: Personalrat, Vertrauenspersonen, Jugend- und Auszubildendenvertretung, Schwer-
behindertenvertretung, Bordvertretung, etc.
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bekannten Umstidnden bekannt geworden ist oder ihnen anvertraut
wurde. Dazu wire eine Anderung bzw. Klarstellung in § 383 ZPO
wiinschenswert, insbesondere aber miisste ein Zeugnisverweigerungs-
recht des Betriebsrats und ggf. weiterer Beschiftigtenvertretungen in
den Katalog des § 53 StPO aufgenommen werden.

Sofern eine solche Erweiterung der Zeugnisverweigerungsberechtigten
nicht durchsetzbar ist, sollte zumindest der Anreiz, ein Betriebsrats-
mitglied zu einer Vernehmung hinzuzuziehen, aus dem Entwurf des
Verbandssanktionengesetz gestrichen werden. Anderenfalls werden
sowohl die betroffenen Mitarbeiter als auch die Betriebsratsmitglieder
auf eine falsche Fihrte gelockt. Zusitzlich béte es sich in diesem Fall
an, im Betriebsverfassungsrecht klarstellend aufzunehmen, dass die
Verschwiegenheitspflicht kein

strafprozessuales Zeugnisverweige-

rungsrecht begriindet.

V. Zusammenfassung

Vor Gerichten und Behérden miissen Betriebsrite iiber das, was ihnen
von Arbeitnehmern anvertraut wurde, vollstindig aussagen. Dies
fiihrt zu einem Dilemma, das durch die aktuellen Pline des Gesetzge-
bers zum Verbandssanktionenrecht noch verschérft wird. Dieser ent-
hilt Anreize fiir eine Beteiligung von Betriebsriten bei internen Er-
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mittlungen im Interesse einzelner Mitarbeiter und legt damit ein von
Gesetzes wegen gewolltes Vertrauensverhiltnis nahe, normiert jedoch
kein Zeugnisverweigerungsrecht. Das weitere Gesetzgebungsverfahren
béte eine geeignete Gelegenheit, diesen Missstand durch eine einfache
gesetzliche Regelung zu beseitigen.

== )

Dr. Mark Zimmer ist Partner im Miinchener Biiro von Gib-
son, Dunn & Crutcher. Der Fachanwalt fiir Arbeitsrecht berat
seit 23 Jahren Unternehmen in allen arbeitsrechtlichen An-
gelegenheiten. Ein Schwerpunkt seiner Praxis sind interne
Untersuchungen wegen Compliance-VerstBen. Uber zahl-
reiche Publikationen und Vortrdge hinaus ist Herr Zimmer
durch zwei Lehrauftrdge hervorgetreten.

Dr. Camilla Bertheau, Rechtsanwaltin, ist Strafverteidigerin
bei Ignor & Partner in Berlin. Sie verfiigt tiber mehr als 25
Jahre Berufserfahrung, insbesondere auch in wirtschaftlich
und/oder politisch komplexen Verfahren. Sie ist durch zahl-
reiche Veroffentlichungen hervorgetreten, u.a. die Kommen-
tierung der Zeugenvorschriften im GroBkommentar Léwe/
Rosenberg (gemeinsam mit Alexander Ignor).
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