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Vorwort

Vorwort

Compliance ist als Thema in aller Munde, aber noch nicht in seiner
ganzen Reichweite erfasst. Compliance im Arbeitsrecht ist doppelge-
sichtig: Arbeitsrecht ist selbst Schutzgegenstand, Compliance muss
auf Arbeitsrechtstreue insbesondere des Arbeitgebers achten — etwa
auf Tarifeinhaltung oder auch Achtung der Betriebsratsrechte. Auf
der anderen Seite werden Compliance-MafBnahmen des Arbeitgebers
durch das Arbeitsrecht beschrinkt. Die Aufklarung von Straftaten
im Betrieb muss Personlichkeitsrechte, Datenschutz und Mitbe-
stimmungsrechte achten; Pravention und Repression sind nur im
Rahmen des Rechts moglich. Compliance darf Rechtstreue nicht mit
RechtsverstoBen herbeifiihren.

Wenig diskutiert ist die Einstrahlung des Compliance-Denkens in
das kollektive Arbeitsrecht und seine Akteure. Arbeitgeberverbiande
und Gewerkschaften achten darauf, ihre berufsverbandlichen
Steuerprivilegien nicht zu verletzen (weil das teuer kdme). Nicht
immer wird gesehen, dass innovative kollektive Steuerungen des
Unternehmerverhaltens in ein verbotenes Kartell umschlagen kon-
nen. Und noch gar nicht diskutiert ist Compliance bei der Rechtsbe-
ratung durch das Kollektiv. Darf die Gewerkschaft eine Klage auf
eine schlechthin rechtswidrige Betriebsrats-Amtszulage unterstiit-
zen?

Weil Arbeitsrecht die Arbeitnehmer schiitzt, wirkt effektive Arbeits-
rechts-Compliance {iberwiegend zugunsten der Arbeitnehmer. Doch
sind auch Betriebsriaten und Gewerkschaften Grenzen gesetzt — wer
setzt hier Rechtstreue um? Als Organisationsrecht bezieht Compli-
ance womoglich den Betriebsrat mit ein — doch soll er betriebliche
Arbeitspolizei sein?

Diesen Fragen geht unsere 5. ZAAR-Tagung am 22. November 2013
nach. Die Tagung findet in Wiesbaden im neuen Hessen-Chemie
Campus statt. HessenChemie stellt uns dankenswerterweise Raume
zur Verfiigung; die Tagung verantwortet allein das ZAAR.

Miinchen, November 2013
Professor Dr. Richard Giesen
Professor Dr. Abbo Junker
Professor Dr. Volker Rieble
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16 David Barst

L. Einleitung

Compliance und effektives Compliance-Management ist in den letzten
Jahren — nicht zuletzt aufgrund medienwirksamer Compliance-Krisen —
stark in den Fokus der Offentlichkeit geraten. Die meisten groBen und
mittleren Unternehmen haben mittlerweile systematische Compliance-
Management-Systeme aufgebaut, die auf den drei Sdulen ,Priavention®,
»~Erkennen“ und ,Reagieren® basieren. Wahrend dabei teilweise erhebliche
Anstrengungen in den Bereichen Korruptionsbekdmpfung, Kartellrecht,
Geldwische-Pravention, Schutz des Betriebsvermogens, kapitalmarkt-
rechtliche Compliance und Datenschutz unternommen werden, kommt die
Einhaltung (kollektiv-) arbeitsrechtlicher Pflichten in den iiblichen Aufga-
benzuweisungen an die Compliance-Funktion in der Regel nicht vor.

Der Beitrag beleuchtet die Frage, ob hier ein Kontrolldefizit entstanden ist
oder ob andere Kontrollfunktionen, wie etwa der Betriebsrat, die Einhal-
tung arbeitsrechtlicher Pflichten und Normen effektiv sicherstellen kon-
nen. Diese und weitere Fragen werden in Form von pragnanten Thesen
aufgegriffen und in diesem Beitrag behandelt. Die Thesen beruhen auf den
Beobachtungen des Autors aus seiner taglichen Beratungspraxis und der
forensischen Ermittlungstatigkeit im Rahmen von Compliance-Unter-
suchungen.

II. Acht Thesen zum kollektiven Arbeitsrecht in der
Compliance-Praxis

1. These: Arbeitsrechtliche Compliance wird von den gdngigen Compli-
ance-Management-Systemen in deutschen und schweizerischen Unter-
nehmen inhaltlich nicht abgedeckt

Die 1. These dieses Artikels beschreibt die grundlegende Beobachtung des
Autors, dass die Einhaltung arbeitsrechtlicher Normen und Vertrags-
pflichten in den meisten deutschen und schweizerischen Unternehmen
weder von der Rechtsabteilung noch der Compliance-Funktion inhaltlich
abgedeckt bzw. in systematischer Art und Weise beriicksichtigt wird:.
Zwar haben viele groBe und mittelstandische Unternehmen die Bedeutung
von Compliance fiir ihr Unternehmen erkannt und zu einem groBen Teil
professionelle Compliance-Strukturen geschaffen. Die gidngigen Compli-
ance-Management-Systeme decken regelmiBig einen breiten juristischen
Themenkanon mit Schwerpunkt in der Vermeidung von Korruption und

1 Vgl. hierzu auch die dhnliche Beobachtung der Hans-Bockler-Stiftung, Gewerk-
schaften — Das Arbeitsrecht gehort zur Compliance, Magazin Mitbestimmung,
Heft 5/2013, S. 2.
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KartellverstoBen ab und enthalten (bei entsprechendem Compliance-
Risikoprofil) teilweise selbst exotisch anmutende Themenfelder wie die
Verhinderung von Terrorismusfinanzierung sowie die Einhaltung von Em-
bargos oder Handelsbeschrinkungen. Eine ebenso systematische Einbe-
ziehung von kollektiv- und individualarbeitsrechtlicher Compliance hat
jedoch noch nicht im erforderlichen MaBe stattgefunden.

Arbeitsrecht wird in den meisten Unternehmen zwar von spezialisierten
Mitarbeitern der Rechts- oder Personalfunktion abgedeckt, hierbei steht
jedoch in der Regel lediglich die Unterstiitzung der Geschiftsleitung bei
Verhandlungen und Abschluss von Vereinbarungen mit dem Betriebsrat
sowie die Behandlung individualarbeitsrechtlicher Fragestellung im Ver-
héltnis zu einzelnen Mitarbeitern im Vordergrund.

Weder die Compliance-Funktion noch die Rechtsabteilung fiihlen sich fiir
die Pravention, das Erkennen und Beheben von (kollektiv-) arbeitsrechtli-
chen Verst6Ben zustdndig. Fiir beide Funktionen typisch ist die Aussage:
,Das sind rein arbeitsrechtliche Fragen, die eigentlich nicht in meine Zu-
standigkeit fallen.“2

Dieses Zustindigkeits- und Kontrolldefizit iiberrascht umso mehr, als die
Relevanz (kollektiv-) arbeitsrechtlicher Pflichten und das Risiko von Ver-
stoBen fiir die meisten mitbestimmten Unternehmen erheblich ist. Ver-
gleicht man Relevanz und Compliance-Aufwand von arbeitsrechtlichen
Pflichten mit Themen wie Terrorismusfinanzierung oder Geldwésche ist
ein teilweise eklatantes Missverhaltnis festzustellen. (Kollektiv-) arbeits-
rechtliche Verst6Be konnen mannigfaltige Formen annehmen, beginnend
bei der rechtswidrigen Anwendung von Tarifvertriagen (vor allem bei Sa-
nierungs-Haustarifvertragen, bei Branchenzuschligen oder Urlaubsgeld-
berechnung fiir Leiharbeitnehmer), Nichteinhaltung von Hochstarbeits-
zeiten, systematische ,Verkettung“ von befristeten Arbeitsvertriagen,
Nichtbeachtung des KSchG oder des MuSchG, Nichtvornahme von Be-
triebsrentenanpassungen, Behinderung der Betriebsratsgriindung und
dessen Tatigkeit, VerstoBe gegen Informations- oder Mitbestimmungsvor-
schriften, und endend bei VerstofSen im Bereich Arbeitskampf- und
Schlichtungsrecht oder dem Abhoren von Arbeitnehmervertretern im Auf-
sichtsrats.

2 So beispielsweise auch Frau Dr. Christine Hohmann-Dennhardt, Vorstands-
mitglied der Daimler AG fiir Integritdt und Recht, in einem Interview mit der
FAS vom 14.10. 2012, S. 4o0.

3 Weitere relevante Bereiche sind vor allem das AGG, ArbSchG, ArbZG, AUG,
BetrVG, BDSG, TKG sowie das Sozialversicherungs- und Lohnsteuerrecht.
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2. These: Weder im Rahmen einer Matrix- noch bei einer autonomen
Compliance-Organisation ist die arbeitsrechtliche Compliance im Sinne
eines systematischen Ansatzes an eine Fachfunktion im Unternehmen de-
legiert

Die 2. These baut auf der eben geschilderten Beobachtung auf und fiigt sie
in einen organisationsrechtlichen Rahmen ein. Im Hinblick auf das ,,Ob“
von Compliance ist grundsitzlich kein unternehmerisches Ermessen im
Sinne der Business Judgment Rule er6ffnet4. Dies ergibt sich im Hinblick
auf die Pflicht des Vorstands bzw. der Geschiftsfiihrung, sich selbst geset-
zestreu zu verhalten, unmittelbar aus §§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 Satz 1 AktG
bzw. § 43 GmbHG. Die Legalititspflicht der Leitungsorgane ist jedoch
nicht auf die eigene Rechtstreue beschrankt, sondern schlieBt eine Legali-
tatskontrollpflicht fiir andere ein: Die Leitungsorgane haben Sorge dafiir
zu tragen, dass auch die ihnen nachgeordneten Mitarbeiter sich rechts-
konform verhalten. Insoweit trifft die Geschiftsleitung eine gesellschafts-
rechtliche Uberwachungspflicht5. Der Deutsche Corporate Governance
Kodex (DCGK) setzt dieses Verstdndnis der Leitungspflichten in Zif-
fer 4.1.3 DCGK voraus.

»~Wie“ Compliance im jeweiligen Unternehmen umgesetzt wird und welche
MaBnahmen im Einzelnen erforderlich sind, steht dagegen grundsatzlich
im unternehmerischen Ermessen des Vorstands®. Hier ist der Anwen-

4 Vgl. OLG Koéln 31.8. 2000 — 18 U 42/00, AG 2001, 363 = NZG 2001, 135, 136;
BGH 25.6. 1985 — KRB 2/85, WuW/E 2202, 2203; Fleischer, Corporate Com-
pliance im aktienrechtlichen Unternehmensverbund, CCZ 2008, 1, 2; Fleischer,
in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. 1, 2. Aufl. 2010,
§ 93 AktG Rn. 14 ff.; Goette, Organisationspflichten in Kapitalgesellschaften
zwischen Rechtspflicht und Opportunitit, ZHR 175 (2011), 388, 390; Verse,
Zur Legalitatskontrollpflicht der Geschiftsleiter einer Konzernobergesellschaft,
ZHR 175 (2011), 401, 403 f.; Arnold, in: Marsch-Barner/Schiafer (Hrsg.),
Handbuch bérsennotierte AG, 2. Aufl. 2009, § 18 Rn. 18; Reichert/Ott, Non
Compliance in der AG — Vorstandspflichten im Zusammenhang mit der Ver-
meidung, Aufklirung und Sanktionierung von Rechtsverst6Ben, ZIP 20009,
2173.

5 Diese Uberwachungspflicht wird regelmiBig entweder aus §§ 76 Abs.1, 93
Abs. 1 Satz 1 AktG bzw. § 91 Abs. 2 AktG (der jedoch nur eine Mindestanforde-
rung an AufsichtsmaBnahmen fiir existenzbedrohende Risiken beschreibt),
unmittelbar aus § 130 Abs. 1 OWiG sowie alternativ aus einer Gesamtanalogie
zu aufsichtsrechtlichen Compliance-Vorschriften, etwa § 33 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
WpHG, § 25a KWG, § 64a Abs. 1 VAG, § 14 Abs. 1 und 2 GwG hergeleitet, vgl.
hierzu ausfiihrlich Bicker, Compliance — organisatorische Umsetzung im Kon-
zern, AG 2012, 542, 543 f.

6 Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn.4), §91 Rn.50, 53; Kort, in: Hopt/
Wiedemann (Hrsg.), Aktiengesetz, GroBkommentar, 4. Aufl. 2012, § 91 Rn. 65;
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dungsbereich der Business Judgment Rule eroffnet, obgleich in der
rechtswissenschaftlichen Diskussion (zumindest bei einem entsprechen-
den Compliance-Risikoprofil) eine zunehmende Tendenz zu einer ,,Ermes-
sensreduzierung auf Null“ bei der Pflicht zur Einrichtung eines Complian-
ce-Management-Systems festzustellen ist?.

In den meisten Unternehmen hat mittlerweile eine Delegation der Com-
pliance-Verantwortlichkeit an eine autonome oder an eine aus den schon
bestehenden Fachfunktionen zusammengesetzte Matrix-Compliance-
Organisation stattgefunden. Die beiden Varianten lassen sich wie folgt
grafisch veranschaulichen:

Mertens/Cahn, in: Kélner Kommentar zum Aktiengesetz (K6lnerKommAktG),
Bd. 2/1, 3. Aufl. 2010, § 91 Rn. 36; Spindler, in: Miinchener Kommentar zum
Aktiengesetz (MiinchKommAktG), Bd. 2, 4. Aufl. 2014, § 91 Rn. 66.

7 Fleischer, CCZ 2008, 1, 3; Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 8
Rn. 43; Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn. 4), § 91 AktG Rn. 50; Fleischer, Vor-
standsverantwortlichkeit und Fehlverhalten von Unternehmensangehorigen —
Von der Einzeliiberwachung zur Errichtung einer Compliance-Organisation,
AG 2003, 291, 299; Uwe H. Schneider, Compliance als Aufgabe der Unterneh-
mensleitung, ZIP 2003, 645, 648 f.; Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider,
Konzern-Compliance als Aufgabe der Konzernleitung, ZIP 2007, 2061, 2062;
Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2174; Bicker, AG 2012, 542, 544; Liese, Much
Adoe About Nothing? oder: Ist der Vorstand einer Aktiengesellschaft verpflich-
tet, eine Compliance-Organisation zu implementieren?, BB-Special 2008 Nr. 5,
S. 17, 18 ff.; Eisele/Faust, in: Schimansky/Bunte/Lwowski (Hrsg.), Bankrechts-
Handbuch, 4. Aufl. 2011, § 109 Rn. 95; Hiiffer, Aktiengesetz, 10. Aufl. 2012,
§ 76 AktG Rn. gb; Dreher, Die Vorstandsverantwortung im Geflecht von Risi-
komanagement, Compliance und interner Revision, Festschrift Hiiffer, 2010,
S. 161, 168; Hauschka, in: Verbraucherschutz im Kreditgeschéft. Compliance in
der Kreditwirtschaft (Bankrechtstag 2008), S. 103, 116 f.; Mertens/Cahn, in:
KolnerKommAKktG (Fn. 6), § 91 AktG Rn. 36; Winter, Die Verantwortlichkeit
des Aufsichtsrats fiir ,,Corporate Compliance®, Festschrift Hiiffer, 2010, S. 1103,
1105; zuriickhaltend noch Biirkle, Corporate Compliance — Pflicht oder Kiir fiir
den Vorstand der AG?, BB 2005, 565, 568 ff.; Hauschka, Compliance am Bei-
spiel der Korruptionsbekampfung, ZIP 2004, 877, 880, 882.
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Varianten der Compliance Organisation (Beispiele)

Matrix Autonom

Chief
Compliance
Officer

| Redhtzabteilung I—.
—
Perzonalabteilung |—>

| Sicherheit I—»

Basierend auf These 1 liegt danach der Schluss nahe, dass die Leitungs-
organe vieler Unternehmen im Hinblick auf arbeitsrechtliche Compliance
bislang keine hinreichenden organisatorischen Vorkehrungen - etwa
durch die Delegation an eine systematisch agierende Compliance-Organi-
sation® — getroffen haben und damit ihrer umfassenden Legalitats- und
Legalitatskontrollpflicht nicht in der gesellschaftsrechtlich gebotenen
Weise nachgekommen sind.

3. These: Die der Legalitdts- und Legalitdtskontrollpflicht unterworfene
Geschdftsleitung der Unternehmen setzt bei individualarbeitsrechtlichen
Verstofien auf eine Einigung mit den betroffenen Arbeitnehmern

Die Griinde fiir die mangelnde Wahrnehmung der Legalitits- und Legali-
tatskontrollpflicht in Bezug auf arbeitsrechtliche Pflichten liegen wohl zu
einem GroBteil in dem Fehlen von schmerzhaften Sanktionen oder staatli-
cher Durchsetzung in der Form von invasiven ErmittlungsmaBnahmen
und Strafen. Nur wenige arbeitsrechtliche Rechtsnormen sind strafbe-
wehrt9, und die staatlichen Ermittlungsbehorden haben bislang auch nicht

8 Vgl. hierzu das sehr lesenswertes Urteil des LG Miinchen I 10.12. 2013 - 5HK O
1387-10, ZIP 2014, 570 zur Haftung eines Vorstandsmitglieds, das es pflicht-
widrig unterlassen hat, eine effektive Compliance-Organisation einzurichten
und dessen Wirksamkeit zu priifen.

9 Eine sehr relevante Ausnahme stellt § 266a StGB dar (Nichtabfithrung von So-
zialabgaben).
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auf allgemeine Ordnungsnormen zur betrieblichen Organisation'© zuriick-
gegriffen. Anders als bei Korruptions- und Kartellverst6Ben, in denen teil-
weise existenzgefihrdende BuBgelder und Vermogensabschopfungen ver-
hiangt wurden, kam es in der Vergangenheit zu keinen nennenswerten
staatlichen Sanktionen als Reaktion auf mangelnde Arbeitsrechts-
Compliance bzw. Compliance-Management. Die Unternehmen setzen bei
individualarbeitsrechtlichen VerstéBen auf eine Einigung mit den betrof-
fenen Arbeitnehmern. Bei kollektivarbeitsrechtlichen VerstoBen wird zu-
meist eine effektive Uberwachungs- und Durchsetzungsfunktion des Be-
triebsrats unterstellt (hierzu sogleich). Sanktionen oder finanzielle Einbu-
Ben scheinen fiir die meisten Leitungsorgane deswegen eher unwahr-
scheinlich. Dies dndert jedoch nichts daran, dass die (teilweise wissentli-
che bzw. systematische) Verletzung arbeitsrechtlicher Pflichten eine Ver-
letzung der Legalitits- und/oder Legalitatskontrollpflicht der verantwort-
lichen Leitungsorgane darstellt. Selbst wenn Verst6Be auf einer nachgela-
gerten Ebene stattfinden, kann es mittlerweile als gesichert gelten, dass
bei konkreten Verdachtsmomenten auf einen GesetzesverstofS (und insbe-
sondere bei Straftaten) die Leitungsorgane den Sachverhalt umfassend
und zeitnah aufklaren miissen'’. Diese Uberwachungs- und Durchset-
zungsfunktion gilt auch im Fall von (kollektiv-) arbeitsrechtlichen Versto-
Ben.

Ein Vorgang bei der Commerzbank, in welchem es um UnregelmaBigkei-
ten bei Betriebsratswahlen ging, verdeutlicht dies anschaulich: Das ArbG
Frankfurt erkldarte die Wahlen wegen der Verletzung wesentlicher Wahl-
vorschriften, Wahlmanipulation und UnregelmaBigkeiten bei der Stimm-
auszdhlung fiir rechtswidrig®2. Der Vorstand der Bank hatte sich wahrend
des gesamten Vorfalls auf seine Neutralitit in dem Fall berufen und daher
keine weiteren MaBnahmen zur Aufdeckung der Umstinde und Ver-
dachtsmomente unternommen. Um seiner Legalitdtskontrollpflicht aus-
reichend nachzukommen, hétte der Vorstand jedoch von sich aus Beweis-
sicherungsmaBnahmen ergreifen und gegebenenfalls eine unabhingige
Untersuchung durchfiihren (lassen) miissen. Erst nach einer erfolgreichen
und lickenlosen Aufklarung und im Falle, dass sich die Vorwiirfe als halt-
los erwiesen hatten, hatte sich die Bank neutral verhalten diirfen. Ein Vor-
stand darf sich in derartigen Situationen nicht ,zuriicklehnen®, sondern

10 So beispielsweise § 130 OWiG, der haufig die rechtliche Grundlage fiir BuBgel-
der und Gewinnabschépfung bei Korruptions- und BtMG-Verstof8en ist.

11 BGH 8.10.1984 — II ZR 175/83, GmbHR 1985, 143, 144; OLG Koblenz 10.6.
1991 — 6 U 1650/89, GmbHR 1991, 416 = ZIP 1991, 870, 871; Reichert/Ott, ZIP
2009, 2173, 2176; Fleischer, AG 2003, 291, 292 ff.

12 Vgl. ArbG Frankfurt 22 BV 203/10 personalintern 4/11, abzurufen unter
http://www.mediaproverlag.de/pdf/personalintern/2011/ausgabeo4_11.pdf
(20.5.2014).
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muss bewusst aktiv werden, um den Verdachtsmomenten zu begegnen. Es
zeigt sich einmal mehr: Compliance zwingt zu aktivem Handeln.

4. These: Die Vielzahl an (medienwirksamen) Skandalen und Verfehlun-
gen in den vergangenen Jahren ldsst Zweifel an der fachlichen und
strukturellen Eignung des Betriebsrats fiir die Sicherstellung kollektiv-
arbeitsrechtlicher Compliance aufkommen

Ungerechtfertigte Sonderzahlungen an Betriebsratsmitglieder, gesponser-
te Lustreisen, sowie evident fehlende Distanz und Professionalitdt haben
in der Vergangenheit sowohl die Integritit als auch die Unabhingigkeit et-
licher Betriebsratsmitglieder gegeniiber der Geschiftsleitung infrage ge-
stellt. In einigen der oOffentlich gewordenen Skandale der vergangenen
Jahre kann man wohl sogar von einer Form der Korruption der Betriebs-
riate sprechen, welche sich durch Vorteilsannahme in eine ,schleichende
Abhéngigkeit” von der Geschiftsleitung begeben. Auch wenn dabei indivi-
duelles Fehlverhalten und mangelnde Integritit einzelner Betriebsrats-
mitglieder zugrunde gelegen haben mag, stellt sich die Frage, ob der Be-
triebsrat strukturell fiir die Uberwachung der arbeitsrechtlichen Compli-
ance geeignet ist. Die Praxis zeigt zudem, dass viele Betriebsrite ein man-
gelndes Verstdndnis fiir Compliance-Mafinahmen und deren rechtliche
Grundlagen an den Tag legen, sobald auch Mitarbeiterrechte tangiert
werden. So scheint es dem Betriebsrat an Wissen zu konkreten Complian-
ce-Pflichten, internationalen ,best practice“-Standards und MaBnahmen,
deren Umfang und Bedeutung fiir Mitarbeiterrechte, zu fehlen. Dies legt
den Schluss nahe, dass sich Betriebsrite der Wichtigkeit des Themas
(noch) nicht bewusst sind?3.

5. These: Einflussnahme auf oder Bevorteilung der Betriebsratsmitglie-
der wird zivilrechtlich zumeist aus Gesellschaftssicht als ,niitzlicher”
Pflichtenverstof3 qualifiziert und ist strafrechtlich oft nur durch den mit
erheblichen Unsicherheiten subsumierbaren Tatbestand der Untreue
sanktionierbar

Die unzulissige Einflussnahme auf Betriebsratsmitglieder durch Zuwen-
dungen wird gesellschaftsrechtlich zumeist als ,niitzlicher Pflichtenver-
stoB qualifiziert und ist strafrechtlich oft nur durch den mit erheblichen
Unsicherheiten subsumierbaren Tatbestand der Untreue sanktionierbar.
Dies verstirkt die Zweifel an der Zustdndigkeit bzw. Fahigkeit des Be-
triebsrats zur effektiven Durchsetzung von Compliance. Gerade wenn An-

13 Vgl. Grabenkriege, Compliance — Online-Zeitschrift des Finance-Magazins,
Ausgabe Februar 2011, S. 1, abzurufen unter http://compliance-plattform.de/
uploads/media/Compliance_Februar_2011.pdf. (19.5. 2014).
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reiz-Strukturen eher in Richtung Non-Compliance bestehen und Sanktio-
nierungsmechanismen nicht in ausreichendem MaBe greifen, kommt den
bestehenden Legalitdts- und Legalitatskontrollpflichten der Geschéftslei-
tung, und — im Falle vertikaler Delegation — auch der Ausgestaltung der
Compliance-Funktion durch die Geschiftsleitung, entscheidende Bedeu-
tung zu.

Effektiv beheben lieBe sich das Kontrolldefizit hingegen durch die inhaltli-
che Erweiterung des Verantwortungsbereichs der Compliance-Funktion.
Ein Unternehmen, das bedingungslose Compliance als Chance und
Grundlage seiner nachhaltigen Reputation und Wettbewerbsstellung an-
sieht, wird sein Compliance-Management-System nicht nur auf Rechtsge-
biete beschrianken, in denen Aufsichts- oder Ermittlungsbehérden, Ge-
richte oder einzelne Beschiftigte die Regeldurchsetzung erzwingen kon-
nen, sondern auch die folgenden Aspekte einbeziehen:

1) kollektivarbeitsrechtliche Pflichten,
2) Kontrollmechanismen betreffend den Betriebsrat.

Eine derart ausgestaltetes Compliance-Management-System, flankiert von
Compliance-fokussierten HR-Prozessen4, wiirde den Legalitdts- und Le-
galitdtskontrollpflichten der Geschéftsleitung und zugleich der Anforde-
rung gerecht, Compliance nicht neutral, sondern aktiv voranzutreiben?s.

6. These: Kollektivarbeitsrechtliche Non-Compliance hat nicht nur Aus-
wirkungen innerhalb des Unternehmens, sondern kann insbesondere im
(Sanierungs-) Tarifbereich das fiir den Wettbewerb geltende level play-
ing field empfindlich storen

Bei ndherem Hinsehen wird schnell offensichtlich, dass kollektivarbeits-
rechtliche Rechtsverst6e nicht nur Auswirkungen im Verhiltnis zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer haben, sondern auch den Wettbewerb zwi-
schen konkurrierenden Unternehmen empfindlich storen konnen. Dies
gilt vor allem im Rahmen der Tarifbindung. Wenn und soweit sich Unter-
nehmensleitung und Betriebsrat zu einem sogenannten ,Biindnis gegen
den Tarifvertrag® zusammenschlieen, ergeben sich daraus in der Regel
fiir das Unternehmen niedrigere Lohnkosten als bei ebenfalls tarifgebun-
denen Wettbewerbern. Im Bereich der Sanierungstarifvertrige ergibt sich
ein deutlich erhohtes Risiko fiir solche Vorgehensweisen, die teilweise
nicht einmal vorséitzlich und mit der Absicht des Wettbewerbsvorteils zu-
stande kommen, sondern auch aufgrund nicht richtiger Interpretation

14 Sehr treffend dazu ein Zitat von Warren Buffet, CEO von Berkshire Hathaway
Inc.: ,In looking for people to hire, you look for three qualities: Integrity, intel-
ligence and energy. And if you don't have the first, the other two will kill you.*

15 Vgl. oben These 3 am Ende.
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oder Anwendung des Tarifvertrags. Professor Rieble hat in der Diskussion
ein schones Beispiel aus dem Sanierungstarifvertragsrecht eingebracht,
das eine typische Fallkonstellation umschreibt: Ein befristeter Sanie-
rungstarifvertrag ist abgeschlossen worden, jedoch verzogert sich die Sa-
nierung. Es wird dann jedoch nicht mit den Sozialpartnern die tariflich
einwandfreie Verlingerung des Tarifvertrags vollzogen, sondern Betriebs-
rat und Arbeitgeber sagen: ,Wir stellen jetzt einfach einmal die Uhr zu-
riick und geben uns noch fiinf Monate.“ Ein solches Vorgehen ist klar
rechtswidrig und kann zudem neben einer unzulidssigen Wettbewerbsver-
zerrung auch strafrechtliche Folgen haben: Jedwede Entgeltherabsetzung
ist nach Ende der Befristung des Sanierungstarifvertrags rechtlich un-
wirksam. Es werden dann jedoch nicht nur zu niedrige Lohne an die
Arbeitnehmer gezahlt, sondern auch zu niedrige Sozialbeitrige an den
Staat abgefiihrt. Die Hinterziehung von Sozialversicherungsbeitragen ist
gemilB § 266a StGB strafbar. Genau wie man nichtige Tarifvertrige nicht
mehr anwenden darf, wenn man ihre Nichtigkeit kennt, darf man Tarif-
vertrage nicht anwenden, wenn sie aufgrund zeitlicher Befristung nicht
mehr gelten.

7. These: Die Mitwirkungsrechte des deutschen Betriebsrats behindern in
der Praxis die effektive Implementierung international geforderter und
als ,,best practice“ anerkannter Compliance-Prozesse

Der Betriebsrat hat erhebliche Mitbestimmungsrechte bei der Complian-
ce-Pravention, bei der Aufdeckung von Compliance-VerstoBen (,Detect”)
und der Reaktion darauf (,Respond®). So bestehen beispielsweise Mitbe-
stimmungsrechte bei der Benennung von Compliance-Verantwortlichen,
Regelungen in Compliance-Richtlinien und dem , Code of Conduct® zum
sogenannten Ordnungsverhalten der Arbeitnehmer, Einfiihrung von Com-
pliance als arbeitsvertragliche Zielvereinbarung, Durchfiihrung von
Compliance-Schulungen (,e-learning®), Etablierung eines Hinweisgeber-
Systems (, Whistleblowing“), Durchfiihrung von systematischen Inter-
views und Datenscreenings bei internen Ermittlungen und der Sanktionie-
rung nach Abschluss interner Ermittlungen.

Ob — und in welchem zeitlichen Rahmen — solche Compliance-MaB-
nahmen im Unternehmen umgesetzt werden konnen, hiangt in der Praxis
hauptsichlich davon ab, ob ein gutes oder angespanntes Verhiltnis zwi-
schen Betriebsrat und Unternehmensleitung besteht. Im letzteren Fall re-
agiert der Betriebsrat oft mit einer kategorischer Ablehnung (ungeachtet
inhaltlicher Argumente oder internationaler , best practice“-Standards?6),

16 So fordern zum Beispiel die Dow Jones Sustainability Indices effective Com-
pliance-Prozesse, was ,,Detection” in Form von Hinweisgebersystemen beinhal-
tet.
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kommt es in der Praxis auch oft zu einer Verkniipfung der erforderlichen
Zustimmung mit sachfremden Zugestindnissen auf Arbeitgeberseite, gibt
es immer wieder starke Vorbehalte gegeniiber Compliance-Instrumenten
wie zum Beispiel Online-Schulungen, da Betriebsrite befiirchten, dass
Mitarbeiter dadurch kontrolliert werden konnten. Zudem steht einer ko-
operativen Zusammenarbeit auch haufig die Anspruchshaltung aufseiten
der Arbeitnehmervertreter im Weg, in alle Entscheidungsprozesse — selbst
in solche, welche nicht mitbestimmungspflichtig sind — eingebunden zu
werden'’.

8. These: Derzeit scheint kein staatliches Interesse zur Durchsetzung kol-
lektivarbeitsrechtlicher Compliance erkennbar. Das Kontrolldefizit koénn-
te man momentan allenfalls durch drittschiitzende Wirkung der relevan-
ten Normen zugunsten der Arbeitnehmer oder Wettbewerber beseitigen

Da — wie oben dargelegt — die Nichteinhaltung von arbeitsrechtlichen
Compliance-Vorschriften nicht nur ein unternehmensinternes Storpoten-
zial beinhaltet, sondern sich auch extern negativ auf den Markt und Wett-
bewerb (insbesondere im Tarifbereich) auswirken kann, ldge an sich eine
hohere staatliche Aktivitat zur Kontrolle kollektivarbeitsrechtlicher Com-
pliance nahe. Neben § 266a StGB sind jedoch nur wenige arbeitsrechtliche
Rechtsnormen strafbewehrt, und die staatlichen Ermittlungsbehérden ha-
ben bislang auch nicht auf Ordnungsnormen zur betrieblichen Organisa-
tion?® zuriickgegriffen. So kam es in der Vergangenheit zu keinen nen-
nenswerten staatlichen Sanktionen als Reaktion auf mangelnde Arbeits-
rechts-Compliance bzw. Compliance-Management.

Zu iiberlegen wire, das Kontrolldefizit durch die Ausgestaltung der rele-
vanten arbeitsrechtlichen Normen mit drittschiitzender Wirkung zu 16sen.
Konkret konnten dann die betroffenen Arbeitnehmer oder Wettbewerber
auf die Einhaltung klagen. Neben der schwierigen dogmatischen Fundie-
rung einer solchen drittschiitzenden Wirkung und dem erheblichen Miss-
brauchspotenzial (gerade im Verhiltnis zwischen Wettbewerbern) spricht
gegen eine solche Losung, dass die betroffenen Arbeitnehmer oder Wett-
bewerber in der Regel gar keine Kenntnis von konkreten arbeitsrechtsbe-
zogenen Pflichten und Verst68en durch das Unternehmen haben werden.

Es liegt daher keine einfache Losung dieses Kontrolldefizits auf der Hand.
Neben der stirkeren Betonung der Legalitits- und Legalitatskontroll-
pflichten der Leitungsorgane und der Aufnahme von arbeitsrechtlicher

17 Vgl. Grabenkriege, Compliance — Online-Zeitschrift des Finance-Magazins,
Ausgabe Februar 2011, S. 2, abzurufen unter http://compliance-plattform.de/
uploads/media/Compliance_Februar_2011.pdf. (19.5. 2014).

18 Vgl. oben Fn. 10.
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Compliance in ,,corporate citizenship“ und andere nicht rechtlich verbind-
liche ,best practice“-Standards sollte der Fokus auf der Steigerung der
Compliance-Kompetenz und groBeren Unabhingigkeit der Betriebsrats-
mitglieder liegen. All diese Themen werden in diesem Tagungsband an
anderer Stelle eingehend beleuchtet®9.

19 Vgl. Dr. Barbara Reinhard, Betriebsratsbegiinstigung als Complianceproblem
des Arbeitgebers; Dr. Ulrich Sittard, Betriebsrat als Compliance-Agent oder
Compliance-Verhinderer? und Dr. Clemens Latzel, Soziale Rechtfertigung der
Duldung von Rechtsverst6Ben (,Social Judgement Rule®).
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Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Herr Barst, vielen und herzlichen Dank fiir diesen sehr instruktiven Uber-
blick iiber unsere Gefechtsfeldlage.

Dr. Jan Lessner-Sturm, Metro AG, Diisseldorf:

Ich habe zu Threr These, dass der Betriebsrat grundsitzlich kein geeigne-
ter Compliance-Manager sei, zwei Anmerkungen: Der Betriebsrat hat noch
ein paar andere Aufgaben auBler Uberwachung. Insofern konnten Sie Thre
These vielleicht schiarfen, wenn Sie die hypothetische Frage stellen wiir-
den: Hitte es diese Skandale auch gegeben, wenn es die gesamte Mitbe-
stimmung nicht giabe, sondern der Betriebsrat nur nach § 80 BetrVG das
Uberwachungsmandat hitte? Da wire meine Gegenthese: Dann hitte es
viele von den Skandalen nicht gegeben.

Zu dem anderen Aspekt iiber die Zeitschiene und iiber die Dichte der Be-
triebsrate und deren Aufgaben ist klar, dass es irgendwann auch einmal
ein paar Skandale gibt. Vielleicht konnen wir in 30 Jahren beurteilen, wie
viele Compliance-Officer sich dysfunktional verhalten haben. Sie haben es
ja selber angedeutet. Wenn Sie den Falschen haben, dann nutzt auch Ihre
Investition in den Compliance-Bereich am Ende nichts. Uberall dort, wo
Menschen arbeiten, wird es auch solche Skandale geben. Da wiirde ich
nicht soweit gehen wollen, das Kind mit dem Bade auszuschiitten und zu
sagen, dass Betriebsrite fiir arbeitsrechtliche Compliance nicht geeignet
seien. Sie haben auch noch viele andere Aufgaben und erbringen auch dort
ihre Leistungen. Die These, dass die Mitwirkungsrechte oder Mitbestim-
mungsrechte der Betriebsrite einer effektiven Compliance entgegenstiin-
den, habe ich von unserem Compliance-Officer auch schon einmal gehort.
Nun muss ich allerdings dazu sagen, die Betriebsriate berufen sich dabei
auch auf ihre gesetzlichen Zustdndigkeiten. Wenn Sie diese These viel-
leicht an dem Beispiel der Deutschen Bahn und deren Datenschutzskandal
schiarfen konnten: Was hat der Compliance-Officer dagegen getan, dass
die Gehaltskonten mit den Lieferantenkonten abgeglichen worden sind
und es dadurch zu dem Datenschutzskandal bei der Bahn gekommen ist?
Da hitte es sicherlich geholfen, wenn man den Betriebsrat vorher dariiber
informiert und er seinen iiblichen Katalog abgearbeitet hétte.
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Dr. David Barst, Pohlmann & Company, Frankfurt am Main:

Da haben Sie absolut Recht. Ich glaube, man muss meine These so schar-
fen, dass man sagt: ,Man kann sich nicht allein auf den Betriebsrat als
Hiiter des kollektiven Arbeitsrechts verlassen.“ Je mehr Menschen sich
mit einem Prozess beschéftigen, desto hohere Prozesssicherheit haben Sie
auch. Aber dadurch wird es natiirlich auch trager und langsamer. Meine
Erfahrung sagt einfach, sobald Sie den Betriebsrat dabei haben, konnen
Sie jeden Zeitplan vergessen. Wir haben in sechs Wochen wieder Sitzung
und da haben wir die Agenda schon voll und dann kénnen wir es vielleicht
vor Weihnachten noch einmal hineinnehmen. Ich glaube einfach, der Be-
triebsrat hat verschiedene Aufgaben, wie Sie gesagt haben. Er hat unter
anderem auch diese Kontrollfunktion. Man darf sich aber nicht allein auf
ihn verlassen in dieser Kontrollfunktion. So, wie Sie als Vorstand sagen:
»lch delegiere jetzt die Verantwortlichkeit fiir diesen Bereich auf die Funk-
tion oder die Person®, darf ich eben nicht sagen: ,Das macht der Betriebs-
rat“ und damit ist fiir mich die Geschichte erledigt. Das war die Hauptaus-
sage, die ich verdeutlichen wollte.

Jan Lessner-Sturm:

Nur um noch einmal nachzuhaken, weil das in dem Vortrag und jetzt in
der Antwort mitschwang, Koppelungsgeschéafte und sachfremde Erwiagun-
gen des Betriebsrats, die Langsamkeit, da konnte man jetzt fragen: Sind
das Einzelfille oder sind sie im System begriindet? Wenn sie im System
begriindet wiren, dann wire die richtigere Antwort zu fragen: ,Haben wir
ein System, das schnell genug ist?“ Das ist in letzter Zeit etwas beschleu-
nigt worden. Wenn man feststellt, es gibt dort sachfremde Koppelungser-
wagungen, was hilt Thr Unternehmen davon ab, in die Einigungsstelle zu
gehen? Der Einigungsstellenvorsitzende ist kraft Gesetzes verpflichtet,
solchen Koppelungsgeschiften keinen Vorschub zu leisten und nach sei-
nem Ermessen eine gesetzméBige Entscheidung zu treffen.

Volker Rieble:

Wir wollen nicht zu sehr jetzt schon in das Thema von Herrn Sittard heute
Nachmittag hineingehen, denn wir haben einen speziellen Fokus auf die
Betriebsverfassung und den Betriebsrat als Compliance-Agenten und -ver-
hinderer.
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Jan Lessner-Sturm:

Entschuldigung, da hatte ich das Veranstaltungsprogramm nicht ganz im
Kopf, vielen Dank.

David Barst:

Ich kann noch dazu sagen: Ich berate auch Unternehmen, in denen wir
sehr konstruktiv mit dem Betriebsrat zusammenarbeiten. Er sitzt mit in
den Meetings, es lauft alles wunderbar. Aber ich glaube, es kann einfach
nicht sein, dass die Implementierungsgeschwindigkeit Thres Compliance-
Managementsystems davon abhingt, wie gut Thr Verhiltnis zum Betriebs-
rat ist.

Stefan MoBner, Verein der Bayerischen Chemischen Industrie
e.V., Miinchen:

Durch Thre These 6 fiihle ich mich auf die Non-Compliance-Seite gestellt,
weil wir in der Chemischen Industrie fiir unsere Firmen viele Sanierungs-
tarifvertrage abschlieBen als unternehmensbezogene Verbandstarife.
Allein im letzten Quartal in Bayern sieben Stiick, die ich allein verhandelt
habe. Da muss ich schon einmal nachfragen: Wir machen die Tarifvertrige
nicht allein mit den Unternehmen, sondern es gibt auf der anderen Seite
jemanden gegeniiber, namlich die IG BCE und die Betriebsrite. Ich sage,
wenn man gut verhandelt, kann ich darin keinen Compliance-VerstoB se-
hen. Also gut verhandelt auf der Unternehmensseite, deswegen muss ich
noch einmal nachfragen

David Barst:

Das war nicht so gemeint. Sie diirfen jeden Sanierungstarifvertrag ver-
handeln, aber es ging darum, dass bei dessen Anwendung getrickst und er
zum Beispiel tatbestandlich {iberdehnt angewendet wird in der Hoffnung,
dass es keiner merkt. Es ging um eine rechtswidrige tatbestandliche Er-
weiterung.

Volker Rieble:

Was wirklich héufig vorkommt: Ich habe einen befristeten Sanierungsta-
rifvertrag, die Sanierung ist nicht abgeschlossen, ich brauche noch fiinf
Monate und dann wird nicht mit den Sozialpartnern die tariflich einwand-
freie Verlangerung des Tarifvertrags vollzogen, sondern Betriebsrat und
Arbeitgeber sagen: ,Wir stellen jetzt einfach einmal die Uhr zuriick und
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geben uns noch fiinf Monate®. Das ist genauso rechtswidrig wie das klassi-
sche betriebliche Biindnis zulasten des Tarifvertrags und das fiihrt zu den
brutalen Compliance-Folgen. Wenn ich Entgeltherabsetzung praktiziere,
ist sie rechtlich unwirksam, dann bin ich sofort bei der Sozialversiche-
rungsbeitragshinterziehung zu § 266a StGB und das ist ein ganz hartes
Compliance-Thema. Nur darum geht es, rechtmaBige Tarifvertriage darf
man auch anwenden, nichtige Tarifvertrdge vielleicht nicht, wenn man
weiB, dass sie nichtig sind. Jedenfalls darf man Tarifvertrage nicht an-
wenden, wenn sie nicht mehr gelten. Das kommt in der Chemie nicht vor,
aber anderswo schon.

Stefan Wolf, Pensionskasse der Mitarbeiter der Hoechst-Gruppe
VVagG, Frankfurt am Main:

Ich mochte auch einmal etwas Provozierendes, weil Sie auch provoziert
haben, zuriicksagen: Es ist natiirlich so, wenn sich Betriebsrite — wie ich
das ofter sehe, je grofer das Unternehmen — teilweise eher als Aufsichts-
rat sehen als als Betriebsrat, sagen sie natiirlich: ,Dann muss ich auch
300.000 € verdienen.” Das sind Gehilter, die sind bei DAX-Konzernen
keine Seltenheit gewesen. Das diirfte rein theoretisch, wenn man von Be-
triebsratsbegiinstigung ausgeht, iliberhaupt nicht sein. Normalerweise
diirfte der Betriebsrat nur das verdienen, was er bei idealer Situation,
wenn er nicht Betriebsrat wire, verdient hétte. Also ist dieses Aufsichts-
ratsthema iiberhaupt nicht da. Da es hier um Vergiitung geht, und das ist
schon Jahrzehnte oder ich weiB nicht wie lange zuriick — soweit kann ich
gar nicht denken — akzeptiert ist, dass es so lauft, reden wir ja nicht von
Korruption, das sind gewachsene Strukturen und es ist hier wohl iiberall
iiblich, dass es so sein kann, dass in einem DAX-Konzern ein Betriebsrat
300.000 € verdient und einen Firmenwagen hat. Solange das aufrecht-
erhalten wird, konnen Sie natiirlich Compliance in dem Punkt vergessen.
Da konnen Sie die Auswiichse wie eine Fahrt nach Brasilien dort packen,
aber das Thema — wir sagen, wir bezahlen diesen Betriebsréten, die jetzt
300.000 € verdienen, kiinftig nur noch 50.000 € — bekommen wir nicht
hin. Deswegen glaube ich, dass wir dort im Prinzip Compliance iiberhaupt
nicht ansetzen konnen oder wir zumindest einmal dariiber reden miissten.

David Barst:

Absolut. Wie gesagt, ich glaube, man muss einfach nur sagen: ,Dann hat
der Betriebsrat gesetzlich noch eine Art Kontrollfunktion zur Compliance,
aber wir miissen schauen, dass wir das anderweitig sicherstellen und nicht
uns darauf verlassen, dass der Betriebsrat sich darum kiimmert.“
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Volker Rieble:

Auch dazu gibt es heute Nachmittag im Vortrag von Frau Reinhard noch
eine erhebliche Vertiefung gerade auch zum Bezahlthema. Das ist im Mo-
ment sehr aktuell.

Vielleicht noch ein bisschen zu den Schlussthesen von Herrn Barst: Was
sollen wir eigentlich tun? Sollen wir weiter die Augen zumachen und sa-
gen: ,Ach, kollektives Arbeitsrecht, das ist Sozialpartnerschaft und die
funktioniert am besten, wenn man nicht hinguckt.“ Die These des unregu-
lierten Machtabgleichs hat in Deutschland viele Freunde. Der ehemalige
Priasident des Bundesarbeitsgerichts Dieterich sagt sogar, man soll das
Arbeitskampfrecht ganz abschaffen, denn es sei viel besser, wenn die So-
zialpartner das alles irgendwie unter sich ausmachen. Ungeregelter
Machtabgleich oder — das ist jetzt das Gegenprogramm, auch angelsich-
sisch getrieben: Wenn ich in den USA einen englischsprachigen Aufsatz zu
deutschen Problemen von kollektivarbeitsrechtlicher Compliance publi-
zierte, was glauben Sie, was dann die ndchsten Wochen los wire? Wenn
jene wiissten, was wir hier alles machen? Insofern warte ich auf Angebote
dafiir, dass ich diesen Aufsatz nicht schreibe.

Vielleicht aber noch einmal Fragen zu diesen letzten Thesen: Wie kommen
wir denn aus den Missstdnden heraus?

Dr. Axel Schack, Arbeitgeberverband Chemie und verwandte
Industrien fiir das Land Hessen e.V., Wiesbaden:

Ich meine, wenn Sie uns provozieren, miissen wir antworten. Kollege
Moépner hat schon eine Frage von mir vorweggenommen. Zunichst ist das
Rechtssystem so aufgestellt. Die Sozialpartner, die Tarifvertragsparteien —
jetzt benutze ich einmal diese beiden Worte — verhandeln Vertrage auf-
grund einer Rechtsgrundlage. Zunidchst muss man meines Erachtens ein-
mal nachweisen, dass wir diese Rechtsgrundlage missbrauchen. Das ist bis
jetzt nicht nachgewiesen worden, das muss ich wirklich sagen. 20 Beispie-
le aus dem Internet oder der Zeitung zeigen das noch nicht. Herr Méfner
hat eben angesprochen, er habe acht verbandsbezogene Tarifvertrage die-
ses Jahr abgeschlossen, wir werden bei uns wahrscheinlich so um die 20
abgeschlossen haben. Das liegt aber nur daran, dass wir groBer sind,
nicht, dass wir mehr arbeiten. Diese Tarifvertrige sind zu keinem Zeit-
punkt angefochten worden. Wenn Sie jetzt unterstellen, dass die Sozial-
partner oder die Tarifvertragsparteien ihre iibertragene Kompetenz oder
Autonomie nicht richtig ausiiben oder iiberdehnen, brauchen wir erst
einmal mehr Beispiele.

Was mir aufgefallen ist bei Threm Ubersichtsblatt bei der Betriebsratsti-
tigkeit: Es war kein Chemieunternehmen dabei. Entschuldigen Sie, dass



32 Diskussion

ich das hier ganz bewusst mache. Es kann auch durchaus ein Chemie-
unternehmen betroffen sein; wir haben Professor Rieble schon einmal
eingeladen, vor unseren Personalleitern iiber Betriebsrats-Compliance zu
sprechen, aber uns liegt kein einziger Fall vor.

Wir haben jetzt die Diskussion um Mindestlohn im gesamten deutschen
Bereich liber Kommissionen. Sind diese Kommissionen dann gerechter als
von den Arbeitnehmern und den Arbeitgebern gewihlte Organisationen,
die versuchen — und das ist das Konzept unseres Tarifsystems —, in einem
gesellschaftsrechtlichen und gesellschaftspolitischen Ausgleich fiir ein
richtiges Ergebnis zu sorgen. Das haben Sie fiir mich heute noch nicht wi-
derlegt, das muss ich ganz ehrlich sagen.

Wir haben in unserem Land — wir vertreten 300 Unternehmen, mit der
entsprechenden Zahl von Betriebsriten gebildet, weil wir auch viele klei-
nere Unternehmen vertreten — in den letzten Jahren noch keinen Fall ge-
habt — ich bin jetzt erst acht Jahre hier Hauptgeschiftsfithrer —, in dem
die Betriebsratsbefugnisse liberzogen wurden. Die Diskussion gibt es in
den Betriebsratsstrukturen. Was muss man bei einem Sanierungstarifver-
trag tatsachlich tun, damit das Unternehmen iiberlebt und die Mitarbeiter
einen Arbeitsplatz erhalten? Das wird sicher so sein. Aber wir haben auch
in diesen Tarifvertriagen regelméfBig nicht einen Versto gegen Gesetz oder
gegen Tarifvertrage. Ich schitze Thre Arbeit sehr, aber ich wire vorsichtig,
das gerade so auf den Priifstand zu stellen, weil bei uns funktioniert es
und wenn es nicht funktioniert — das kann ich Thnen sagen — sind meine
Mitarbeiter auch angewiesen, darauf hinzuweisen, damit wir das, was wir
iibertragen bekommen haben — némlich eine verfassungsrechtlich gesi-
cherte Koalitionsfreiheit erhalten. Ich glaube, das ist das Wichtige, was
wir nicht vergessen diirfen, das haben Sie sicher erwartet.

David Barst:

Ich glaube, man muss das noch einmal klarstellen. Es ging nicht darum zu
sagen, die Tariffreiheit oder Koalitionsfreiheit oder sonst etwas ist ein
Problem, sondern mein Vortrag war ausschlieflich auf RechtsverstéBe be-
zogen. Die Rechtsverstofe konnen vorkommen in vielerlei Hinsicht. Es
ging nicht darum, wie Sie Thre Tarifvertrige verhandeln, ob Sie dort gute
Verhandlungen oder weniger vorteilhafte Verhandlungen fiihren, sondern
es ging einfach darum zu sagen, es kann kollektivarbeitsrechtliche Versto-
Be geben in verschiedenen Bereichen. Momentan sehen wir ein gewisses
Kontroll- und Zustdndigkeitsdefizit. Ich habe auch gesagt, ich moéchte
nicht behaupten, dass die 500.000 Betriebsrite in Deutschland alle kei-
nen guten Job machen. Es zeigt sich aber einfach durch mehrere struktu-
relle Themen, dass der Betriebsrat nicht allein mit der Compliance-Durch-
setzung beauftragt werden kann.
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Volker Rieble:

Inwiefern das Tarifsystem Compliance-aufsichtsbediirftig ist, ist eine ganz
andere Frage, denn Tarifparteien diirfen recht viel, weil die Tarifmacht
weit reicht. Als RechtsverstoB3 liasst sich nur brandmarken, wenn eine Ta-
rifpartei handelt, die nicht tariffahig oder tarifzustindig ist, also wenn je-
mand einen Sanierungstarifvertrag mit Medsonet macht, eine christliche
Scheingewerkschaft, der inzwischen vom LAG Hamburg rechtskréftig die
Tariffahigkeit aberkannt wurde. Da hitte man vielleicht auch schon vor
diesem Judikat sagen miissen: ,Mit denen ist es gefihrlich, Tarifvertriage
abzuschlieBen.” Dann ist es ein Compliance-Thema fiir den Arbeitgeber,
der einen Haustarifvertrag mit einer solchen Scheingewerkschaft oder
scheintariffahigen Arbeitnehmervereinigung schlieB3t.

Dann folgt das Problem, wenn man Tarifnormen abschlieft, die rechtlich
unwirksam sind, also zum Beispiel gegen Diskriminierungsverbote oder
gegen Grundrechte verstoBen und Dinge tun, die man nicht tun darf. Dazu
gibt es arbeitsrechtliche Judikatur. Regeln Tarifparteien etwas, von dem
kein Mensch weiB3, ob es erlaubt oder verboten ist, dann ist es erlaubtes
Risiko. Niemand zwingt die Tarifparteien dazu, moglichst defensive Tarif-
vertrdge zu machen. Aber wenn ich weiB, dass ein Gericht etwas bean-
standet hat, muss ich vielleicht vorsichtiger werden und darf bestimmte
Dinge nicht mehr tun. Das BAG hat einmal gesagt, Tarifvertriage diirfen
den Arbeitgeber nicht zu Kurzarbeit Null erméachtigen. Danach hitten Sa-
nierungstarifvertriage das nicht mehr tun diirfen. Tun sie es doch, wird die
Arbeitszeit nicht gekiirzt, kommt es zum Annahmeverzug und dann bin
ich wieder bei § 266a StGB, habe ich also ein Compliance-Problem in der
Anwendung eines unwirksamen Tarifvertrags. Das Tarifsystem ist nicht
rechtskontrollfrei, aber die Spielrdume sind viel groBfer. Dort, wo ein
RechtsverstofS vorkommt, muss das Compliance-System Anwendung fin-
den. Man soll auch nicht versuchen — das ist ein Grundproblem von Com-
pliance —, durch Angst vor Sanktionen am Ende die Handlungsspielraume
einzuengen. Darum geht es letztlich nicht. Aber dort, wo etwas hinrei-
chend sicher rechtswidrig ist, muss man es auch unterbinden. Das ge-
schieht in der Tat nicht. Ich habe mich schon lange fiir eine Reform der
Betriebsratsbezahlung bei Spitzenbetriebsriten ausgesprochen, aber so-
lange das Gesetz gilt, muss man es auch beachten und so liebenswiirdig
Herr Adler bei Siemens ist, die 300.000 €, die er bekommen hat, sind in
keinem denkbaren Fall Ergebnis einer betriebsiiblichen beruflichen Ent-
wicklung. Das kann niemand darstellen. Damit habe ich ein Compliance-
Problem. Dann bleibt, Herr Barst, meine Frage: Wenn der Konkurrenten-
schutz nicht greift, ist es dann am Ende vielleicht der Staat, der die Straf-
vorschriften, die wir haben (§ 119 BetrVG) womoglich effektuieren muss?
Dort droht die Gefahr vom BGH, der in der Volkert-Entscheidung das Un-
treueschwert geschwungen hat. Das BVerfG hat fiir die Untreue sodann
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allgemein Zurilickhaltung gefordert, weswegen in der Schelsky-Ent-
scheidung ein anderer Senat des BGH die Steuerhinterziehung aktiviert
hat. Es ist wie bei Al Capone: ,Wer dem Betriebsrat etwas zahlt und das
verwirklicht den Tatbestand des § 119 BetrVG, fiihrt es eben zur Steuer-
hinterziehung®. Das konnte ein Compliance-Problem sein, wenn namlich
solche iiberhchten Betriebsratsgehélter nicht mehr als Betriebsausgaben
absetzbar sind. Dann wird es effektiv.

David Barst:

Das ist eigentlich auch ein Einfallstor in den Korruptions-Compliance-
Bereich, dass eigentlich oft iiber die Steuerpriifung problematisch akti-
vierte Zahlungen an die Staatsanwaltschaft gemeldet werden und dann
erst die Investigation ins Rollen kommt.

Dr. Mark Zimmer, Gibson, Dunn & Crutcher LLP, Miinchen:

Ich habe einen kleinen Lichtblick fiir die Arbeitgebervertreter im Raum:
Sie hatten in These 7 gesagt, Herr Barst, dass die Fragen bei internen Er-
mittlungen mit dem Betriebsrat abgestimmt werden miissen innerhalb des
Mitbestimmungsrechts. Wir haben vor drei Jahren in einem Aufsatz im
Betriebs-Berater (BB 2010), nachgewiesen, dass das nicht der Fall ist, dass
im Regelfall keine Mitbestimmungsrechte bestehen, und zwar im Wesent-
lichen aus zwei Griinden: Erstens geht es bei dem Mitbestimmungsrecht
§ 87 BetrVG um die Gestaltung und nicht um die Aufarbeitung. Zweitens
handelt es sich bei den aufzuklarenden Vorgidngen in aller Regel um
Arbeitsverhalten und nicht um Ordnungsverhalten.

Standardisierte Fragebogen haben Sie in der Praxis fast nie, so dass auch
ein Mitbestimmungsrecht aus § 94 BetrVG grundsitzlich ausscheidet. Der
Regelfall der internen Ermittlungen ist der, dass ich die Fragen zuschnei-
de auf die Interviewperson und dies muss ich mit dem Betriebsrat nicht
abstimmen.

David Barst:

Es ist natiirlich immer eine schwierige Abgrenzungsfrage, aber so wie Sie
es jetzt tatbestandlich umfassen, ist es in der Tat nicht erforderlich. In der
Regel macht man es so, dass man einen Investigation-Prozess festlegt und
diesen mit dem Betriebsrat vereinbart. Dabei kann man dann auch eine
Art generelle Ermachtigung fiir MaBnahmen ohne vorherige Betriebsrats-
Zustimmung aufnehmen, oft vereinbart man beispielsweise: ,Fiir einen
bestimmten Strafkatalog (gegebenenfalls in Anlehnung an die StPO), diir-
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fen wir ohne vorherige Zustimmung des Betriebsrats die E-Mails und sys-
tematisch die Daten untersuchen, Interviews fithren und erst hinterher in-
formieren wir den Betriebsrat.“ Das heifit, Sie holen sich ohnehin fiir den
Untersuchungsprozess vorab die Betriebsratszustimmung und schlieBen
damit die Interviewfragebogen mit ein.

Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen und Arbeits-
recht, Miinchen:

Ich habe noch eine Frage zu der Struktur, die Sie hier als Matrixstruktur
und als Organisationsstruktur gegeniibergestellt haben fiir die Complian-
ce-Vorsorge: Wir hatten hier auch die Wortmeldung von Herrn Dr. Mgf-
ner und von Herrn Schack dazu, dass sie gesagt haben: ,Wenn wir das im
Verband machen, haben wir eigentlich kein Compliance-Problem.“ Das
leuchtet mir ein, weil hier Strukturen existieren, die auBerhalb eines
Unternehmens liegen und der Verband nicht derjenige ist, der das Geld
mitverdienen muss. Weil er auf diese Weise vielleicht auch Gefahr von
sich fernhalten muss, sorgt er dafiir, dass Gesetze auch tatsichlich einge-
halten werden. Ich glaube den beiden Herren, dass dort keine Gesetzes-
verstoBe zugelassen werden, denn in ihrer Beratung miissten sie eigentlich
auch solche organisatorische Vorsorge empfehlen, bei der dann Struktu-
ren innerhalb des Unternehmens oder Konzerns so aussehen, dass Com-
pliance eingehalten wird. Wie sieht da Thre Beratung aus?

David Barst:

Das ist in der Tat so. Sie haben — das habe ich mehrfach gesagt — als Ge-
schaftsleiter oder als Aufsichtsrat ein erhebliches Ermessen, wie Sie das
Compliance-Management sicherstellen. Wenn Sie zum Beispiel in einem
Verband sind und wissen, bestimmte Bereiche sind kompetent von dieser
Seite abgedeckt, konnen Sie das entsprechend beriicksichtigen, wenn Sie
Ihr hausinternes Compliance-Managementsystem implementieren oder
ausgestalten. Sie konnen von oben und von unten oder von der Seite die
Ressourcen beriicksichtigen und miissen es dann selbst nicht machen. Es
kommt immer darauf an. Es gibt Verbinde, die, wie Sie, sich dem Thema
enorm kompetent annehmen und zum Beispiel Professor Rieble schon
lange eingeladen haben zu arbeitsrechtlicher Compliance — das ist, glaube
ich, auBergewohnlich—, aber es gibt vielleicht auch Verbinde, die eine
halbe juristische Stelle haben, die dann eben nicht fiir ihre 200 Mitglieds-
unternehmen die Kartell-Compliance sicherstellen kann. Im Abfallwesen
haben Sie zum Beispiel oft eher unterbesetzte Verbandsjuristenfunktio-
nen, wo die Mitglieder dann immer anrufen, um sich zu erkundigen, ob sie
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sich nun mit ihren Konkurrenten treffen diirfen oder nicht. Das ist dann
nicht unbedingt ausreichend.

Volker Rieble:

Ich sehe keine weiteren Wortmeldungen. Das ist sehr schon, ein pilinktli-
ches Publikum. Ich bedanke mich dafiir. Wir sind jetzt reif fiir 20 Minuten
Kaffeepause. Vielen Dank, Herr Barst, fiir Vortrag und anregende Diskus-
sionen.
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I. Vorbemerkungen

Beim Horen des spannenden ersten Vortrags und beim Blick in die Teil-
nehmerliste habe ich mich vorhin gefragt — und das ist mir seit Jahren
nicht mehr passiert — ob das Konzept meines Referats zu dieser Veranstal-
tung passt. Ich hatte folgendes Bild vor meinem inneren Auge: Der Redner
kommt in eine Sportlerkneipe, rammelvoll, die Luft flirrt vor lauter Ener-
gie, ganz viele Sportler sind gekommen, alle Anwesenden sind total sport-
begeistert — und der Redner hat einen Vortrag zu der Frage vorbereitet, ob
eine Rechtspflicht zum Sport besteht. Moglicherweise kommt das nicht so
gut an. Ich habe deshalb kurz dariiber nachgedacht, jetzt iiber etwas ande-
res zu sprechen. Das schien mir aber doch etwas verwegen. Stattdessen
habe ich mich entschieden, den juristischen Bauch dieses Vortrags ein
bisschen einzuziehen, das grundlegende Konzept aber beizubehalten und
das Ziel zu verfolgen, eine gewisse Grundskepsis bei Enthusiasten hervor-
zurufen.

Obwohl ich schon so nett angekiindigt worden bin, stelle ich mich kurz
noch einmal selber vor, weil ich vom Normalbild eines deutschen Hoch-
schullehrers in mindestens zweifacher Hinsicht abweiche — so jedenfalls
mein Selbstbild. Zum einen bin ich Arbeitsrechtler mit besonderem Pra-
xisbezug, war mehrere Jahre Rechtsanwalt, habe in meiner spat begonne-
nen wissenschaftlichen Qualifikationsphase betriebliche Lohn-Arbeitszeit-
Modelle konzipiert, nebenberuflich fiir ein groBes deutsches Beratungs-
unternehmen gearbeitet, war lange Jahre Einigungsstellenvorsitzender
und habe arbeitsrechtliche Konfliktberatung insbesondere in Familien-
unternehmen durchgefiihrt. In den letzten Jahren war ich zudem als
Schlichter in kleineren Tarifkonflikten tatig. Ich betreibe Arbeitsrecht
nicht dogmatisch, entwickle Losungen also nicht aus angeblichen iiberge-
ordneten Prinzipien, sondern bevorzuge eine wirklichkeitsbezogene He-
rangehensweise. Mich interessieren vor allen Dingen konkrete Interessen-
lagen und Interessenkonflikte sowie deren gesetzgeberische und richter-
rechtliche Bewertungen. Zum anderen sehe ich mich, und das ist fiir mich
kein Widerspruch, als Rechtstheoretiker bzw. Rechtsmethodiker. Dabei
geht es mir nicht um eine Methodenlehre der Rechtswissenschaft im
Larenzschen Sinne, sondern um eine Rechtstheorie der Rechtspraxis, um
konkrete Hilfestellungen fiir juristische Alltagsfragen und um die Entmy-
thologisierung juristischer Leerformeln®. Zwar bin ich Mitautor des mitt-
lerweile verbreitetsten deutschsprachigen Buchs zu Rechtstheorie und ju-
ristischer Methodenlehre. Den idealistischen Glauben vieler Rechtstheore-

1 Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007; ders., Der
Schein der reinen Auslegung, in: Depenheuer (Hrsg.), Reinheit des Rechts,
2010, S. 101 ff.
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tiker an philosophisch begriindete GroBtheorien, an Systeme von allge-
meinen Prinzipien und an sogenannte sachlogische Strukturen des Rechts
teile ich aber nicht. Mit derartigen juristischen Welterklarungsversuchen
kann ich als Skeptiker wenig anfangen.

Das Thema meines heutigen Vortrages habe ich mir nicht selbst ausge-
sucht. Volker Rieble hat mich ausweislich meines E-Mail-Ordners — ich
hoffe, das darf man wortlich zitieren — gebeten, den ,Theorieteil“ zu be-
streiten und zur Compliance-Pflicht der Verbiande zu sprechen, weil die
grundlegende Frage, wie Rechtstreueorganisationspflichten in nicht-
unternehmerischen Organisationen entstehen und ausgerichtet sind, bis-
lang noch gar nicht grundlegend bearbeitet sei und er sich freuen wiirde,
mich einmal sprechen zu hoéren. Ich habe geantwortet: ,Lieber Herr
Rieble, wenn Sie von mir etwas Schones horen wollen, sollten Sie mich
iiber ein Thema sprechen lassen, von dem ich etwas verstehe. Dass wenig
konturierte, fiir andere Kontexte entwickelte Rechtstreuegebote gegen-
iiber der Koalitionsfreiheit weichen miissen, scheint mir evident, vermut-
lich, weil ich iiber diese Problematik noch nicht nachgedacht habe. Sie
missen mich also aufkldren.“ Daraufhin Volker Rieble: ,Lieber Herr
Fischer, ich kann nicht aufkliren, weil ich selbst erst rudimentéire Vorstel-
lungen habe. Wir machen ja Tagungen zu Themen, die noch nicht vollends
aufgeklart sind.“

Warum skizziere ich diesen leicht skurrilen Schriftverkehr? Sofern sie
nicht als reine Interessenvertreter fiir eines der arbeitsrechtlichen Lager
agieren, so etwas soll es ja auch geben, sind Arbeitsrechtsprofessoren Wis-
senschaftler. Wissenschaftler miissen kritische Rationalisten sein, also
wissen, dass unsere Erkenntnisse stets den letzten bzw. aktuellen Stand
des moglichen Irrtums darstellen. Dessen ungeachtet ist man sich auch als
kritischer Rationalist seiner Sache manchmal mehr und manchmal weni-
ger sicher. Bei dem Thema ,Compliance-Verantwortung und Koalitions-
freiheit” ist mir besonders deutlich bewusst, dass Erkenntnisse und Er-
gebnisse stets vorldufig sind und alles in Wirklichkeit ganz anders sein
kann. Ich komme heute nicht als Belehrender, sondern als leider immer
noch unaufgekliarter Lernender zu Thnen. Dabei habe ich mich im Vorfeld
durchaus bemiiht, insbesondere die — zum konkreten Thema allerdings
kaum vorhandene — arbeitsrechtliche Literatur ausgewertet, auch einen
besonders geschatzten Fachkollegen zu Rate gezogen und — ein Akt echter
Verzweiflung — in der letzten Woche sogar meine Mitarbeiter um Rat ge-
fragt. Einer von ihnen, kein Arbeitsrechtler, riet mir, das — so seine For-
mulierung — Schlagwort Compliance als Marketinggag zu entlarven, neu
sei nur der Begriff, und auf diese Weise der zuséatzlichen finanziellen Be-
lastung der deutschen arbeitsrechtlichen Koalitionen durch von hoch spe-
zialisierten Anwélten zu erstellende ausufernde Compliance-Regelungen
im Keim zu begegnen. Die anderen Mitarbeiter schlugen mir im Ergebnis
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vor, das Thema so zu behandeln, dass man in nicht ganz unbekanntes
Fahrwasser gelangt, also zum Beispiel Mo6glichkeiten und Sinn tarifver-
traglicher Compliance-Regeln zu diskutieren, etwa nach dem Motto
sFlucht aus der harten Tarifbindung in die weiche Compliance-Bindung®,
die Auswirkungen einer Compliance-Verantwortung der Koalitionsmit-
glieder auf die Koalitionsbetitigungsfreiheit der Verbinde oder auch auf
die Friedenspflicht zu untersuchen, Tarifflucht als VerstoB gegen codes of
conduct zu durchdenken oder schwerpunktméBig AGG und BDSG in Ko-
alitionen oder die sogenannte Arbeitskampf-Compliance zu behandeln.

Das alles mache ich nicht, jedenfalls nicht schwerpunktmafBig. Als Vertre-
ter eines autorbezogenen Textinterpretationsansatzes2 — Stichwort soge-
nannte subjektive Auslegungstheorie3 — fiihle ich mich dem aus dem Kon-
text deutlich erkennbaren Willen von Herrn Rieble verpflichtet, die allge-
meine Compliance-Pflicht bzw. Compliance-Verantwortung der arbeits-
rechtlichen Koalitionen und gegebenenfalls ihr Verhiltnis zur Koalitions-
freiheit zu thematisieren. Ob ich Herrn Rieble, Thnen und mir damit einen
Gefallen tue, steht auf einem anderen Blatt. Die Frage, ob und wann die
arbeitsrechtlichen Koalitionen zur Compliance verpflichtet sind, fiihrt zu
sehr grundsitzlichen, rechtstheoretischen, biirgerlich-rechtlichen und ko-
alitionsrechtlichen Problemen. Zu Letzteren komme ich — wie Sie sehen
werden — freilich nur am Rande, weil ich die vorrangige Frage nach einer
allgemeinen Compliance-Verantwortung der Verbiande anders beantworte
als der Themensteller, vielleicht zu Unrecht.

Das Thema wird, wie Sie der Gliederung entnehmen kénnen, in fiinf
Schritten behandelt. Nach meiner Darstellung der Ausgangslage folgen
zwei grundsatzliche, rechtstheoretische Anmerkungen. AnschlieBend wer-
den mogliche Grundlagen einer allgemeinen ,Compliance-Pflicht* der
arbeitsrechtlichen Koalitionen diskutiert. Weitere Aspekte des Themas
werden angesprochen, wobei die Untergliederungspunkte 3. und 4. in der
an die Wand geworfenen Gliederung bewusst kursiv gesetzt wurden, weil
sie zwar im Flyer und im Vorwort des Programmbhefts angesprochen wor-
den sind, aber allenfalls am Rande zu dem von mir zu behandelnden The-
ma gehoren. Der Vortrag schlieft mit sechs Thesen, die moglicherweise
provokant wirken. Das ist beabsichtigt.

2 Hierzu im Hinblick auf die Gesetzesbindung Fischer (Fn. 1), S. 489 ff.
3 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, 7. Aufl.
2013, Rn. 796 ff.
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II. Ausgangslage
1. Das arbeitsrechtliche Schrifttum

Zu unserem Thema gibt es in der Literatur wenig bis nichts. Ich habe brav
in das Buch von Frau Mengel geschaut4, auch in andere Werke, sogar in
Heft 5/2013 der Mitbestimmung, auf das mich Herr Rieble freundlicher-
weise hingewiesen hat. Nirgendwo steht da etwas iiber die Compliance-
Verantwortung bzw. Compliance-Pflicht der Koalitionen. Allenfalls liest
man etwas liber Tarifnormen als Gegenstand von Compliance. Durchaus
interessant ist eine Arbeit zur kollektivarbeitsrechtlichen Wehrhaftigkeit
des Unternehmens als Compliance-Gebot5. Aber auch das ist ein anderes
Thema. Lesenswert ist ein Beitrag iiber die Schwierigkeiten, die durch
Compliance-Regeln fiir die Arbeit von Arbeitgeberverbianden entstehen®,
und das war es dann fast schon — bis auf Volker Rieble. Mit Blick auf
Flashmobs hat er Compliance 2008 erstmals fiir eine gewerkschaftliche
Streik- und Exzessverantwortung thematisiert’. Steffen Klumpp hat das
aufgenommen und den Begriff Arbeitskampf-Compliance in die Diskus-
sion eingefiihrt®. Das war es aus meiner Sicht an arbeitsrechtlichem
Schrifttum mit direktem Bezug zum Thema Compliance-Verantwortung
der arbeitsrechtlichen Koalitionen. Einschldgige Rechtsprechung gibt es
gar nicht.

2. Facetten von ,,Compliance“

»~Compliance — was ist das?“, konnte man fragen. Compliance steht zu-
néchst fiir Einhaltung, fiir Befolgung, letztlich fiir Regeltreue. Der in der
deutschen Betriebswirtschaftslehre mittlerweile gut eingefiihrte Begriff
wird haufig verwendet, als wenn er selbstverstiandlich wire: Auf eine die
Bedeutung konkretisierende Begriffserlauterung wird meist verzichtet.
Das gilt auch und gerade im deutschen Wirtschaftsleben. Compliance
steht im Kontext mit Corporate Governance, also den Grundsitzen guter
bzw. verantwortungsvoller Unternehmensfiihrung. Versucht man die
durchaus unterschiedlichen Sprachverwendungen zusammenfassend zu
umschreiben, so ldsst sich Compliance etwa als die Sicherstellung der
Ubereinstimmung der Unternehmenswirklichkeit mit allen fiir ein Unter-
nehmen bedeutsamen Regeln erldutern. Der Deutsche Corporate Gover-
nance-Kodex definiert Compliance als die in der Verantwortung des Vor-
stands liegende Pflicht, ,fiir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmun-

Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, 2009.

Miiller, Die kollektivarbeitsrechtliche Wehrhaftigkeit des Unternehmens als
Compliance-Gebot, 2009.

6 Andritzky, Compliance-Regelungen und Tarifrecht, NZA 2009, 990 ff.

Rieble, Flash-Mob — ein neues Kampfmittel?, NZA 2008, 796, 798 f.

Klumpp, Anmerkung zu BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, CCZ 2010, 197.
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gen und der unternehmensinternen Richtlinien zu sorgen® und auf deren
Beachtung durch die Konzernunternehmen hinzuwirken9. Bezugsobjekte
von Compliance sind Gesetze, Vertrige, Standards, freiwillige Kodizes,
ethische Gebote, auch bloBe Absichtserklarungen'©, also staatlich gesetzte
und/oder vor staatlichen Gerichten durchsetzbare Vorgaben, aber auch
vom Unternehmen selbst gesetzte Verhaltensgebote und Ideale. Frau
Mengel spricht in ihrem schonen Buch von einem modernen US-
amerikanischen Begriff, der mit Gesetzestreue, Erfiillung oder Einhaltung
nur verkiirzt und unvollkommen iibersetzt sei'!, von einem ,Wort, das sich
nicht gut auf Deutsch {ibersetzen lasst“2. Woran liegt das? Ist unsere
deutsche Sprache so arm? Oder ist das mit Compliance Bezeichnete so
wenig benennbar? Es lohnt sich, gelegentlich einmal etwas iiber die Her-
kunft ,der Compliance zu lesens. Nicht alles, was uns heute unverzicht-
bar erscheint, ist so selbstverstindlich, wie wir manchmal glauben. Juris-
ten, das fallt schnell auf, definieren Compliance haufig sehr stark rechts-
orientiert, beispielsweise als Gesetzestreue'4 bzw. Rechtstreue’s oder, wie
Herr Rieble, als Rechtstreueverantwortung. Bei Ihnen, lieber Herr
Rieble, bekommt die Sache dann auch einen neuen , Drive“. Wahrend man
vorher immer nur von Unternehmen spricht, wird Compliance von Herrn
Rieble ausdriicklich allgemein auf Organisationen erstreckt??.

Gestatten Sie mir eine kurze Anmerkung zum Begriff der Rechtstreue bzw.
Rechtstreueverantwortung: Der Begriff ist entweder zu eng, weil es bei
den Compliance-Objekten ganz offensichtlich auch um Nicht-

9 4.1.3. des Deutschen Corporate Governance Kodex (in der Fassung vom 13.5.
2013).

10 Vgl. http://de.wikipedia.org/wiki/Compliance_(BWL) (21.11. 2013).

11 Mengel (Fn. 4), Einleitung.

12 Mengel (Fn. 4), Vorwort.

13 Beispielsweise Eufinger, Zu den historischen Urspriingen der Compliance, CCZ
2012, 21 f., der fiinf unterschiedliche Entwicklungen skizziert, die mit unserer
Rechts- und Wirtschaftskultur zuniachst wenig Beriihrungspunkte aufwiesen.

14 Etwa Kreitner, in: Kiittner, Personalbuch 2014, 21. Aufl. 2014, Stichwort Com-
pliance, A. Arbeitsrecht Rn. 1; vgl. auch Reichert/Ott, Non-Compliance in der
AG - Vorstandspflichten im Zusammenhang mit der Vermeidung, Aufkldarung
und Sanktionierung von RechtsverstoBen, ZIP 2009, 2173: ,Gesamtheit aller
MaBnahmen, die erforderlich sind, um ein rechtméBiges Verhalten eines Unter-
nehmens, seiner Organmitglieder und Mitarbeiter im Hinblick auf alle gesetzli-
chen Vorschriften zu gewéhrleisten®.

15 Zum Beispiel Schaupensteiner, Rechtstreue im Unternehmen — Compliance
und Krisenmanagement, NZA, Beilage Nr. 1, 2011, S. 8.

16 Rieble, NZA 2008, 796, 798.

17 Rieble, NZA 2008, 796, 798; ders., Padophile Priester und Kirchen-Com-
pliance, CCZ 2010, 107, 108; ders., Anwaltscompliance, Compliance-Berater
2013, 5.
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Rechtsfragen geht, oder es liegt ein angreifbarer Rechtsbegriff zugrunde,
der auch Standards sowie moralische Gebote und Absichtsbekundungen
einbezieht. Wie dem auch sei: Es sollte deutlich geworden sein, dass der
Begriff ,Compliance“ zwar omniprisent ist, von den Verwendern aber mit
unterschiedlichen Inhalten versehen wird, sofern er denn iiberhaupt ge-
fillt wird. Compliance ist also ein ausgesprochen facettenreicher, schil-
lernder Begriff, schillernd wie eine Benzinpfiitze hat Jan Philipp Reemtsma
einmal in anderem Kontext gesagt. Die Formulierung finde ich einpriagsam
und gelungen, weil sie die Assoziation ausldst, dass man bei solchen Be-
griffen lieber nicht mit dem Feuer spielen sollte. Vor dem geschilderten
Hintergrund meine ich, dass der Begriff ,Compliance“ durchaus mit einer
gewissen Grundskepsis und mit Sorgfalt’® behandelt werden sollte. ,,Com-
pliance”“ erhalt erst im jeweiligen Kontext Kontur, wenn der konkrete In-
halt des Begriffs denn iiberhaupt deutlich wird. ,Die Bedeutung eines
Wortes ist sein Gebrauch in der Sprache®, heiBt es bei Wittgenstein'. Bei
sehr unterschiedlich gefiillten, besonders facettenreichen Begriffen wie
Compliance besteht stets die Gefahr, dass sie als Worthiilsen leerformel-
haft verwendet werden=°.

3. Die arbeitsrechtliche Normenpyramide

Arbeitsrechtlern driangt sich die Frage auf, wie Compliance in die arbeits-
rechtliche Normenpyramide einzuordnen ist, die genauer als Pyramide
arbeitsrechtlicher Gestaltungsfaktoren2! oder als Hierarchie der Rechts-
quellen im Arbeitsverhiltnis2? bezeichnet wird. Sie kennen diese Pyrami-
de, die bei manchen eher wie eine Treppe aussieht, vielleicht noch aus
Threm Studium. Die gebrauchlichen Abbildungen weisen unterschiedliche
Stufen bzw. Schichten auf, Anzahl zwischen fiinf und elf. Meist fehlt be-
merkenswerterweise das Richterrecht, welches im Arbeitsrecht bekannt-
lich doch unser Schicksal sein soll23. Als Beispiel nehme ich heute die Dar-
stellung von Herrn Maties, die in der Komplexitat besonders reduziert ist
und deshalb auch mit Worten einfach zu veranschaulichen ist. Da haben
wir von unten nach oben fiinf sich verengende Schichtungen: Arbeitsver-
trag und Direktionsrecht, Betriebsvereinbarung, Tarifvertrag (bei norma-

18 Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang etwa auf die Unterscheidung zwi-
schen ,Hard Compliance” und ,,Soft Compliance“ bei Mengel (Fn. 4), Rn. 68.

19 Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, in: Wittgenstein, Werkausgabe,
Bd. 1, 1984, § 43.

20 Zum Begriff und zu Arten von Leerformeln Fischer (Fn. 1), S. 552 ff. mit weite-
ren Nachweisen.

21 Zollner/Loritz/Hergenrdder, Arbeitsrecht, 6. Aufl. 2008, S. 55.

22 Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 13. Aufl. 2014, Rn. 70.

23 Gamillscheg, Die Grundrechte im Arbeitsrecht, AcP 164 (1964), 385, 445; hier-
zu mit weiteren Nachweisen Fischer (Fn. 1), S. 184.
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tiver Wirkung), Gesetz (auch Richterrecht) und Grundgesetz24. Bei Herrn
Maties schwebt iiber der Pyramide eine Wolke, und in dieser Wolke steht
s,Europarecht“. In anderen Darstellungen ist das Recht der EU schon in
die Pyramide integriert, meist an der Spitze, was inhaltlich verkiirzend ist
(Stichwort Richtlinien). Aber bei Herrn Maties schwebt das Europarecht
wolkig tiber allem. Das kann zwei Assoziationen erzeugen. Die Normpy-
ramide wirkt wie ein Vulkan, was — vorsichtig ausgedriickt — eine gewisse
Entwicklungsdynamik verspricht. Oder man sieht die Normpyramide als
festen deutschen Berg, und das Europarecht nicht als Ascheauswurf, son-
dern als klassische Bilderbuchwolke. Sie alle wissen, was passiert, wenn
Wolken vor Gebirgen steigen, dann wird es meistens nass und grau.

Wie lassen sich nun Grundprobleme unseres Themas mit Hilfe der
arbeitsrechtlichen Normen- bzw. Rechtsquellenpyramide verdeutlichen?
Es geht um rechtliche Klassifikations- und Einordnungsfragen. Zunachst
zur Koalitionsfreiheit: Art. 9 Abs. 3 Satz1 GG und das dazu ergangene
Richterrecht, das gehort auf der Gesetzesstufe weit nach oben, Spitzen-
gruppe Verfassung. Wo Compliance einzuordnen ist, wei3 ich nicht so
recht. Man wird zwischen den Bezugsobjekten der Regelkonformitit und
den Einhaltungsgeboten zu differenzieren haben. Bei Letzteren wird man
zwischen moralischen und rechtlichen Geboten unterscheiden miissen.
Nur rechtliche Regeleinhaltungsgebote konnen in der Pyramide arbeits-
rechtlicher Gestaltungsfaktoren einen Platz finden. Wo rechtliche Regel-
einhaltungsgebote gegebenenfalls einzuordnen sind, hidngt von ihrer je-
weiligen Grundlage, insbesondere von den jeweiligen Gebotssetzern ab.
Denkbare Grundlagen sind Gesetz, Richterrecht und Vertrag, wobei man
bei ,Vertriagen“ zwischen Tarifvertrag, Vereinbarungen der Betriebspar-
teien25 und der Arbeitsvertragsparteien unterscheiden muss. Thre Wirk-
samkeit vorausgesetzt, sind die letztgenannten vertraglich begriindeten
Regeleinhaltungsgebote wieder auf den drei unteren Stufen der Rechts-
quellen- bzw. Normenpyramide einzuordnen. Compliance-Bezugsobjekte
sind Gesetze, Vertriage, Standards, ethische Gebote bzw. freiwillige Kodi-
zes, Absichtserklirungen usw. Gesetze gehoren auf die Gesetzesebene,
Vertrige werden von der Normpyramide nur bei bestimmten Vertrags-
partnern (Tarifvertrags-, Betriebsvereinbarungs- und Arbeitsvertragspar-
teien) erfasst und sind dann, ihre Wirksamkeit vorausgesetzt, jeweils auf
einer der drei unteren Stufen anzusiedeln. Absichtserklarungen und Idea-
le stellen keine Rechtsquellen im Sinne der arbeitsrechtlichen Normenpy-
ramide dar, bleiben also auBen vor. Die geschilderten Klassifikations- und
Einordnungsschwierigkeiten sind meines Erachtens Ausdruck ungeklarter
rechtlicher Grundfragen von Compliance.

24 Maties, Arbeitsrecht, 2009, Kapitel 1 Rn. 31.
25 Der Begriff ,Vertrag”® wird an dieser Stelle wegen des Betriebsrats ,untech-
nisch® verwendet.
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Nicht vorenthalten méchte ich Thnen, dass Herr Kollege Thiising etwas
Neues entdeckt hat. Er spricht im Hinblick auf Compliance davon, dass
hier ein neues Rechtsgebiet entstehe26. Vielleicht miissen wir also Compli-
ance gar nicht in die arbeitsrechtliche Normpyramide eingliedern, wenn
das Compliance-Recht bereits ein neues Rechtsgebiet oder jedenfalls auf
dem Wege dahin ist. Freilich habe ich gewisse Zweifel, was die kurzfristige
Entstehung von Teilrechtsgebieten mit eigenen Wertungen betrifft. Ich
veranstalte in Jena den Deutschen Mediationstag. Im Recht der Mediation
gibt es entsprechende Diskussionen. Die erkennbar utopische Ziige auf-
weisende Friihvorstellung, irgendwann sterbe das Recht ab und alles sei
nur noch Mediation, ist im Prozess der Institutionalisierung der Media-
tion aus der Mode gekommen. Stattdessen diskutiert man heute iiber Eck-
punkte und ,,Prinzipien“ eines Mediationsrechts. Alle Beteiligten sind sich
sicher, dass ein Mediationsrecht bereits existiert oder zumindest gerade
entsteht. Die Rechtsfragen, die unter dem neuen Etikett des Mediations-
rechts diskutiert werden, sind aber ganz klassische zivilrechtliche und zi-
vilprozessrechtliche Fragen. Wir konnen also davon ausgehen, dass wir
arbeitsrechtliche Probleme von Compliance in Zukunft weiter als Arbeits-
rechtsfragen diskutieren miissen. Die Frage, wie Compliance in der Pyra-
mide arbeitsrechtlicher Gestaltungsfaktoren zu verorten ist, bleibt daher
nach wie vor aktuell.

4. Vorverstindnisse

Meine Ausfithrungen zur Ausgangslage beende ich mit der Benennung
zweier personlicher Vorverstindnisse. Vorverstidndnisse soll man ja offen-
legen, um sie der Diskussion zugénglich zu machen.

Erstens: Die Verwendung von Schlagworten in rechtlichen Diskussionen
betrachte ich skeptisch, weil Schlagworte in der Sache stets verkiirzen.
Stammen sie aus anderen Rechtskreisen, kommen zuséatzliche Risiken
hinzu. Einen ,legal transplant” im Sinne von Alan Watson stellt Compli-
ance im hier interessierenden Kontext wohl nicht dar. Es geht weniger um
einen Rechts- als um einen Begriffsimport, allerdings unterschiedlich ge-
fillt von den einzelnen Importeuren.

Zweitens zur sogenannten Arbeitskampf-Compliance, die ganz am Ende
behandelt wird: Arbeitskampf lasst sich meines Erachtens nicht voll um-
fanglich domestizieren. Ich zitiere:

Der ,Arbeitskampf hat sich geschichtlich gegen die geltenden Gesetze durchge-
setzt. ... Regelungsstreitigkeiten ... sollen im freien Spiel der Krifte ausgetragen
werden. ... Gewalt [ist, C.F.] zur Durchsetzung eigener Interessen gestattet.”

26 Thiising, Arbeitnehmerdatenschutz und Compliance, 2010, Rn. 10.
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Diese von mir etwas eigenwillig zusammengestellten Formulierungen
stammen nicht aus einem 1970er-Jahre Rotbuch fiir angehende Sozialre-
volutionidre. Sie finden sich in einer, wie ich meine, relativ unverfangli-
chen Quelle, ndmlich im Grundkurs Arbeitsrecht von Abbo Junker?.
Arbeitskampf ist Kampf, auch wenn man dem Streikposten — um eine
Formulierung von Otto Kahn-Freund abzuwandeln — einen Compliance-
Officer zur Seite stellt.

III. Rechtstheoretische Anmerkungen
1. Recht und ,,soft law*

Im Zusammenhang mit Compliance ist haufig von soft law die Rede. Frii-
her hétte man eher von nicht-rechtsgeschéftlichen Erklarungen bzw. Gen-
tlemen‘s-Agreements gesprochen. Soft law zeichnet sich dadurch aus,
dass die Adressaten der Gebote jedenfalls nicht rechtlich gebunden wer-
den. Ist es dann iiberhaupt Recht? Eine einfache Antwort ist nicht mog-
lich. Das Grundproblem besteht darin, dass der Begriff des Rechts schwer
zu bestimmen ist. Kants Anmerkung in der Kritik der reinen Vernunft —
»,Noch suchen die Juristen eine Definition zu ihrem Begriffe vom Recht“28
— gilt auch iiber 230 Jahre spater noch. Ich nenne nur die Begriffspaare
positives Recht oder Naturrecht, Gewohnheitsrecht oder geschriebenes
Recht, Gesetzesrecht oder Richterrecht, staatliches Recht oder privates
Recht, nationales oder internationales bzw. supranationales Recht usw.
Im Normalfall konnen sich Juristen mit der Arbeitshypothese vom Recht
als der Summe der geltenden Rechtsnormen begniigen. Recht sind die
vom Gesetzgeber erlassenen und/oder von den Gerichten angewendeten
(,gerichtsfahigen“) Normen29, mit anderen Worten all das, was vom Staat
gesetzt und/oder durchgesetzt wird. Diese Definition erméglicht die Ein-
beziehung von Normen, die nicht vom Staat gesetzt, aber von ihm an-
erkannt werdens°. Was ist jetzt das Entscheidende am Recht? Rechtsnor-
men, die durch staatliche Setzung oder Anerkennung gelten, ist gemein,
dass sie mit Zwang durchgesetzt werden konnen. In seiner Metaphysik der
Sitten schreibt schon Kant: ,Das Recht ist mit der Befugnis zu zwingen
verbunden.“3t Hans Kelsen meinte: ,Als Zwangsordnung unterscheidet
sich das Recht von anderen Gesellschaftsordnungen. Das Zwangsmoment
... ist das entscheidende Kriterium.“32 Allein Rechtsnormen werden mit-
tels staatlich organisierten Zwangs gegen den Willen der Betroffenen

27 Junker (Fn. 22), Rn. 590 f.

28 Kant, Kritik der reinen Vernunft, 1998, B 759 Anmerkung.

29 Riithers/Fischer/Birk (Fn. 3), Rn. 53.

30 Riithers/Fischer/Birk (Fn. 3), Rn. 56.

31 Kant, Metaphysik der Sitten, in: Weischedel (Hrsg.), Kant Werkausgabe, Bd. 8,
1977, B 35.

32 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1960, S. 34 ff.



48 Christian Fischer

durchgesetzt. Rudolf von Jhering, der Begriinder der Interessenjurispru-
denz, hat das Recht als die Summe aller in einem staatlich gewihrleisteten
Zwangsverfahren durchsetzbaren Normen definiertss:

sDer vom Staat in Vollzug gesetzte Zwang bildet das absolute Kriterium des
Rechts, ein Rechtssatz ohne Zwang ist ein Widerspruch in sich selbst, ein Feu-
er, das nicht brennt, ein Licht, das nicht leuchtet.“34

Soweit Compliance sogenanntes soft law darstellt, ist es nach dem géngi-
gen Verstandnis kein Recht, im Ubrigen schon.

2. Rechtsgeltung und ,,Rechtstreue“

Recht gilt. Rechtsnormen wirken per se. Rechtliche Verhaltensregeln gel-
ten auch dann, wenn sie des Ofteren nicht befolgt werden. In der Rechts-
theorie wird zwischen juristischer, faktischer und moralischer Geltung
von Rechtsnormen unterschieden. Die juristische Geltung bezeichnet
einen allgemeinen Geltungsanspruch, ein an die Adressaten gerichtetes
Sollen, die tatsidchliche Geltung die Frage, ob und inwieweit eine Rechts-
norm von den Biirgern befolgt wird, und die moralische Geltung die Frage,
ob eine Rechtsnorm freiwillig aus Uberzeugung von ihrer Richtigkeit be-
achtet wird3s5. Man kann insoweit auch zwischen Soll-Geltung, Ist-Geltung
und Anerkennungsgeltung unterscheidens®. Diese drei Geltungsarten hian-
gen in konkreten Rechtssystemen funktionell zusammen3’. Die allgemeine
juristische Geltung einer Norm setzt aber weder deren allgemeine tatsach-
liche noch deren allgemeine moralische Geltung voraus. So heiBt es etwa
bei Alexy zu den Voraussetzungen der Geltung von Normen:

»Eine ordnungsgemiB gesetzte Norm eines im groBen und ganzen sozial wirk-
samen Rechtssystems verliert ihre rechtliche Geltung nicht schon dann, wenn
sie hdufig nicht befolgt und ihre Nichtbefolgung nur selten sanktioniert wird.“38

Ausreichend sei eine minimale soziale Wirksamkeit oder Wirksamkeits-
chance39. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, was mit dem diffu-
sen, im besten Fall germanische Assoziationen weckenden Begriff der
Rechtstreue zum Ausdruck gebracht werden soll? Zielt er auf die morali-
sche Uberzeugung oder auf die Ist-Geltung? Was heiBt Rechtstreue? Geht
es um schlichte Normbefolgung oder um den iiberzeugten Vollzug? Ver-
stehen Sie mich bitte nicht falsch. Ich habe kein Problem mit der Treue,
sondern mit der Rechtstreue. Meiner Frau bin ich treu. Aber StraBenver-

33 Hierzu Riithers/Fischer/Birk (Fn. 3), Rn. 58.

34 von Jhering, Der Zweck im Recht, Bd. I, 3. Aufl. 1893, S. 322.

35 Riithers/Fischer/Birk (Fn. 3), Rn. 334 ff.

36 Riithers/Fischer/Birk (Fn. 3), Rn. 337.

37 Riithers/Fischer/Birk (Fn. 3), Rn. 340.

38 Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 1992, S. 147.

39 Vgl. hierzu auch Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarungen, 1998, S. 19.
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kehrsordnungsregeln, die befolge ich meist — oder eben auch mal nicht.
Dessen ungeachtet gilt die StVO. Vor dem geschilderten Hintergrund soll-
te man iliber den Begriff der Rechtstreue meines Erachtens nochmals
nachdenken, auch und gerade in der Compliance-Diskussion. Ist eine
»Rechtstreueorganisationspflicht“ etwas anderes als eine Normeinhal-
tungskontrollpflicht? ,Rechtstreueorganisationspflichten® ergeben sich
jedenfalls nicht aus der Rechtsgeltung. Der unter einer Uberschrift ,An-
forderung an die Compliance“ zu findende Satz ,Die Notwendigkeit zur
Einhaltung gesetzlicher Regelungen durch Unternehmen ergibt sich aus
dem Grundsatz, dass Gesetze — auch durch juristische Personen — einzu-
halten sind“4°, ist tautologisch. So ldsst sich eine allgemeine Compliance-
Pflicht nicht plausibel begriinden.

IV. Mogliche Grundlagen einer allgemeinen ,,Compliance-
Pflicht“ der arbeitsrechtlichen Koalitionen

Besteht eine Rechtspflicht der arbeitsrechtlichen Koalitionen, ein allge-
meines Compliance-System zu errichten? Die Frage ist neu. Die vorhan-
dene Literatur zu Compliance-Pflichten betrifft nahezu ausschlieBlich
Unternehmen, also wirtschaftlich tdtige Institutionen. Als mogliche
Grundlagen einer allgemeinen Compliance-Pflicht der arbeitsrechtlichen
Koalitionen werden im Folgenden das Gesetz, eine Gesetzes- oder Rechts-
analogie, eine entsprechende Verkehrssicherungspflicht bzw. Organisa-
tionsverantwortung, der ansonsten drohende Verlust von Privilegien und
der Tarifvertrag angesprochen. Ich mache das relativ kurz, da ich ja ver-
sprochen habe, den juristischen Bauch des Vortrags etwas einzuziehen.

1. Gesetz

Schon Harry Westermann hat sinngemal gesagt, dass ein Blick ins Gesetz
die Rechtsfindung erleichtert. Aus fiir die arbeitsrechtlichen Koalitionen
geltenden Gesetzen wie dem AGG und dem BDSG lassen sich allenfalls
spezielle, aber keine allgemeinen Compliance-Pflichten der Verbande her-
leiten. Die einzige Norm, die man findet, in der eine ,Compliance-
Funktion“ ausdriicklich zur Pflicht gemacht wird, ist § 33 Abs.1 Satz 2
Nr.1 WpHG. Diese Vorschrift verpflichtet Wertpapierdienstleistungs-
unternehmen, ,eine dauerhafte und wirksame Compliance-Funktion ein-
zurichten ..., die ihre Aufgaben unabhingig wahrnehmen kann“4l. Die
arbeitsrechtlichen Koalitionen sind keine Wertpapierdienstleistungs-

40 http://de.wikipedia.org/wiki/Compliance_ (BWL) (21.11. 2013).

41 Seit 1.11. 2007; vorher galt ab 2000 § 33 Abs. 1 Nr. 3 WpHG: ,,... mu8 iiber an-
gemessene interne Kontrollverfahren verfiigen, die geeignet sind, Versto8en
gegen Verpflichtungen nach diesem Gesetz entgegenzuwirken®.
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unternehmen, so dass § 33 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WpHG nicht anwendbar ist,
zumindest nicht direkt.

2. Gesetzes- oder Rechtsanalogie

Wer eine allgemeine Compliance-Pflicht der Koalitionen sucht und sie im
Gesetz nicht findet, mag geneigt sein, von einer gesetzlichen Regelungslii-
cke auszugehen. Liickensuche, Liickenfeststellung und LiickenschlieBung
fallen bei der Analogie bekanntlich oft zusammen42. Als Ankniipfungs-
punkt fiir eine Analogie bietet sich vielleicht § 12 Abs. 3 ArbGG oder vor
allen Dingen § 33 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WpHG oder auch eine im Unterneh-
mensrecht vertretene Gesamtanalogie bzw. Rechtsanalogie43 zu den §§ 33
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WpHG, 25a KWG, 64a VAG, 9 GwG und weiteren 6f-
fentlich-rechtlichen Normen an.

a) Analogievoraussetzungen

Die allgemeinen Voraussetzungen der Analogie sind vermutlich allen Zu-
horern bekannt. Wir brauchen eine planwidrige Regelungsliicke und eine
vergleichbare Interessenlage. Bei der planwidrigen Regelungsliicke stellt
sich die Frage, auf wessen Plan man insoweit abstellen muss. Es gibt Men-
schen, die sagen, man miisse auf den Plan der Gesamtrechtsordnung ab-
stellen. Aber wer kennt den? Den angeblichen Plan der Gesamtrechtsord-
nung macht immer der Rechtsanwender, der ihn ,feststellt”, tatsachlich
aber erst konstruiert. Wegen der Gesetzesbindung kann es nur um den
Plan des Gesetzgebers gehen — so jedenfalls meine Uberzeugung. Im Zu-
sammenhang mit den zu diskutierenden Analogien ist noch ein weiterer
grundséitzlicher Aspekt zu betonen. Man denkt vielleicht im ersten Mo-
ment, wenn man viele Gesetze analog heranzieht, ist das besonders iiber-
zeugend. Dieser Gedanke ist falsch, weil sie sich bei einer Gesamt- bzw.
Rechtsanalogie immer weiter von den gesetzgeberischen Interessenbewer-
tungen entfernen. Deshalb wird im methodischen Schrifttum ein Vorrang
der Einzel- vor der Gesamtanalogie propagiert — meines Erachtens zu
Recht44.

b) Einzelanalogie zu § 33 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WpHG?

§ 33 Abs.1 Satz2 Nr.1 WpHG entspricht inhaltlich und, soweit es die
Pflicht zur Einrichtung einer Compliance-Funktion betrifft, sogar wortlich
Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie 2006/73/EG zur Durchfiihrung der Richtlinie

42 Riithers/Fischer/Birk (Fn. 3), Rn. 873.

43 Zur Terminologie Riithers/Fischer/Birk (Fn. 3), Rn. 891 f.

44 Konsequenz des aus der Gesetzesbindung folgenden Gebots moglichst geset-
zesnaher Rechtsfortbildung, siehe Fischer (Fn. 1), S. 493 f. mit weiteren Nach-
weisen.
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2004/39 EG, der sogenannten Finanzmarktrichtlinie, konkret deren
Art. 13 Abs. 2, die einem vorgelagerten mittelbaren Anlegerschutz dient4s.
In der Richtlinie und in der Gesetzesbegriindung werden ausfiihrlich die
besonderen Risiken der Wertpapierdienstleistungen betont. Man liest dort
sehr Spezielles, das will der Arbeitsrechtler gar nicht verstehen, denkt
stattdessen lieber an Winnetou, Scalping und was da alles zu finden ist.
Ich glaube, ich muss das nicht weiter ausfiihren. Uberspitzt formuliert:
Dass die arbeitsrechtlichen Koalitionen Anleger oder sonst wen skalpie-
ren, ist nicht zu erwarten. Dieses Risiko besteht nicht. Wir haben mithin
jedenfalls keine vergleichbare Interessenlage. Schon deshalb liegen die
Analogievoraussetzungen im Hinblick auf § 33 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WpHG
nicht vor. Selbstverstindlich ist das Fehlen einer Compliance-
Organisationspflicht fiir arbeitsrechtliche Koalitionen im Rahmen des
WpHG - gemessen am gesetzgeberischen Regelungskonzept — auch nicht
planwidrig.

c¢) Einzelanalogie zu § 12 AGG?

Gelegentlich hort man, aus § 12 Abs. 3 AGG konne sich als im Einzelfall
geeignete, erforderliche und angemessene MafBnahme auch eine Compli-
ance-Pflicht des Arbeitgebers ergeben, was fiir die vom AGG grundsétzlich
erfassten arbeitsrechtlichen Koalitionen entsprechend gelten miisse4°.
Dass diese Annahme tragt, erscheint mir zweifelhaft. Abs. 3 des § 12 AGG
zielt auf MaBnahmen gegeniiber den benachteiligenden Beschiftigten, und
auch § 12 Abs. 1 AGG diirfte als Grundlage einer Normeinhaltungsorgani-
sationspflicht nicht tragen, da die Pflichten des Arbeitgebers im Sinne des
§ 12 Abs. 1 AGG gemailB § 12 Abs. 2 Satz 2 AGG als erfiillt gelten, wenn er
seine Beschéftigten in geeigneter Weise zum Zwecke der Verhinderung
von Benachteiligungen geschult hat. Die Frage muss aber nicht abschlie-
Bend beantwortet werden. § 12 AGG normiert besondere Organisations-
pflichten zur Bekdmpfung und Vermeidung von Benachteiligungen im
Sinne des AGG, hat also ebenfalls einen speziellen Regelungskontext. Eine
allgemeine Compliance-Pflicht der Koalitionen lasst sich mit einer Analo-
gie zu § 12 AGG mangels vergleichbarer Interessenlage selbst dann nicht
begriinden, wenn sich aus § 12 AGG tatsdchlich spezielle Compliance-
Pflichten ergeben sollten. Entsprechendes gilt fiir etwaige datenschutz-
rechtliche Compliance-Pflichten.

45 Vgl. BT-Drucks. 16/4028, S. 52 f., 71.

46 Veroffentlicht ist insoweit kaum etwas. Immerhin wird § 12 Abs. 3 AGG als ge-
setzliche Regelung, die zum Ergreifen von MaBnahmen zur Gewahrleistung von
Rechtstreue verpflichtet, klassifiziert, siehe Miiller (Fn. 5), S. 54.
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d) Gesamtanalogie?

Wie sieht es nun mit einer Gesamt- bzw. Rechtsanalogie aus? Uwe H.
Schneider hat eine Verpflichtung zur Einrichtung einer unternehmenswei-
ten Compliance-Organisation schon 2003 auf eine Rechtsanalogie zu den
88 25a KWG, 33 WpHG, 91 Abs. 2 AktG, 130 OWIiG, 52a Abs. 2 BImSchG,
53 KrW-/AbfG, 14 Abs. 2 GwG in der damals geltenden Fassung gestiitzt47.
Da § 91 Abs. 2 AktG nach der Wortfassung allein bestandsgefihrdende
Entwicklungen betrifft4®, § 130 Abs. 1 Satz 1 OWiG explizit eine den Inha-
ber treffende Pflicht, deren Verletzung mit Strafe oder GeldbuBle bedroht
ist, voraussetzt49 und einige Spezialnormen mittlerweile anders lauten
bzw. hinzugekommen sind, kommt heute eher eine Gesamt- bzw. Rechts-
analogie zu den §§ 33 Abs. 1 Satz 2 Nr.1 WpHG, 25a KWG, 64a VAG,
9 GwG und weiteren offentlich-rechtlichen Normen in Betracht. Alle ge-
nannten Vorschriften haben einen ausgesprochen branchenspezifischen
Charakter. Sie sind kein Ausdruck eines allgemeinen, brancheniibergrei-
fenden Prinzips, jedenfalls noch nicht. Selbst im Unternehmensrecht,
pars pro toto im Aktienrecht, hat sich die von Schneider vertretene
Rechts- bzw. Gesamtanalogie nicht durchgesetzts°. Dafiir hat man in die-
sem konkreten Bereich ja die Legalititspflicht des Vorstands. Das haben
wir im ersten Vortrag schon gehort. Im Ubrigen kann man noch ergénzend
darauf hinweisen, dass die einzige der genannten Normen, die ausdriick-
lich eine Compliance-Funktion vorschreibt, § 33 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WpHG
in der seit 1.11. 2007 geltenden Fassung ist. Die anderen Normen sind we-
niger konkret, fordern ein Risikomanagement mit Institut (§ 25a KWG),
ein angemessenes Risikomanagement (§ 64a VAG) bzw. diverse interne
SicherungsmaBnahmen (§ 9 GwG). Warum soll die (Gesamt-) Analogie
sbesser” und iiberzeugender als die bereits abgelehnte Einzelanalogie zu

47 Uwe H. Schneider, Compliance als Aufgabe der Unternehmensleitung, ZIP
2003, 645, 648 f.

48 Entgegen einer vereinzelt vertretenen Auffassung verpflichtet die Norm nicht
dazu, ein allgemeines Risikomanagementsystem zu errichten, vgl. Liese, Much
Adoe About Nothing? oder: Ist der Vorstand einer Aktiengesellschaft verpflich-
tet, eine Compliance-Organisation zu implementieren?, BB-Spezial 5/2008, 17,
19 m.w.N.

49 Eine allgemeine Einstandspflicht des Inhabers eines Betriebes oder Unterneh-
mens fiir Verst68e von Mitarbeitern gegen an diese adressierte Rechtspflichten
ergibt sich aus § 130 OWiG gerade nicht. Im Ubrigen sind die arbeitsrechtli-
chen Koalitionen keine Betriebe oder Unternehmen. Selbst bei Unternehmen
zwingt das OWiG nach vorherrschender Auffassung aber nicht zur Errichtung
einer formlichen Complianceorganisation, s. Pelz, in: Hauschka (Hrsg.), Corpo-
rate Compliance, 2. Aufl. 2010, § 6 Rn. 1 mit weiteren Nachweisen.

50 Liese, Much Adoe About Nothing? oder: Ist der Vorstand einer Aktiengesell-
schaft verpflichtet, eine Compliance-Organisation zu implementieren?, BB-
Special 2008, Nr. 5, S. 17 mit weiteren Nachweisen.
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§ 33 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WpHG sein, wenn man sich zusitzlich auf mehrere
Normen stiitzt, die allgemeinere Kontroll- und Organisationspflichten ent-
halten?

3. Verkehrssicherungspflicht bzw. Organisationsverantwor-
tung

Damit komme ich zu dem juristisch vielleicht interessantesten Punkt die-
ses Vortrags. Ergibt sich eine allgemeine Compliance-Pflicht der arbeits-
rechtlichen Koalitionen aus ihrer Verkehrssicherungspflicht bzw. Organi-
sationsverantwortung?

a) Riebles These

Auf diese Idee muss man erst einmal kommen. Ich zitiere die zwei zentra-
len Sitze des grundlegenden Aufsatzes von Volker Rieble aus dem Jahr
2008. Dort heifit es im Zusammenhang mit gewerkschaftlicher Complian-
cedl:

»Die Rechtstreueverantwortung (Compliance) verlangt von jeder arbeitsteilig
agierenden Organisation, dass sie Vorkehrungen zur Regeltreue der eingesetz-
ten ,Mitarbeiter” trifft. Der Sache nach handelt es sich um eine Form der Ver-
kehrssicherungspflicht fiir die Er6ffnung einer Gefahrenquelle.”

Dazu konnte ich jetzt ganz viel sagen, weil ich irrtiimlicherweise gedacht
habe, man erwarte hier und heute einen extrem tief gehenden rechtswis-
senschaftlichen Vortrag. Ich fasse mich, wie zu Beginn versprochen, aber
kurz.

b) Das gesetzgeberische Konzept

Ausgangspunkt meiner Anmerkungen ist eine Passage52 zu Organisations-
pflichten im Deliktsrecht aus dem lesenswerten Buch iiber Unterneh-
mensorganisationspflichten von Herrn Spindler:

»Obwohl dem historischen Gesetzgeber des BGB bereits die Regelung des fran-
zosischen und anglo-amerikanischen Rechts zur unbedingten Haftung des Ge-
schaftsherrn fiir schuldhafte Schadensverursachung seines Personals (respon-
deat superior) vor Augen stand, blieb er entsprechend der vorherrschenden
Meinung in der Pandektenwissenschaft im Denken in individueller Schadens-
und Schuldverantwortung verhaftet, dem eine generelle Einstandspflicht des
Auftraggebers ohne dessen eigene Pflichtverletzung fremd war.“

51 Rieble, NZA 2008, 796, 798.

52 Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 689; einfiihrend zur
Entstehungsgeschichte der Gehilfenhaftung Wagner, in: Miinchener Kommen-
tar zum BGB (MiinchKommBGB), Bd. 5, 6. Aufl. 2013, § 831 Rn. 1.
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Der deutsche Gesetzgeber hat also bewusst weder eine generelle Ein-
standspflicht fiir die Gefahrenquelle ,Unternehmen® in Form einer Be-
treiberverantwortung eingefiihrt53, noch eine vom Verschulden des Ge-
schéftsherrn unabhingige Zurechnung von Mitarbeiterverschulden auBer-
halb von Schuldverhéltnissen normiert. Im deliktischen Gesetzesrecht gibt
es keine Einstandspflicht fiir das schuldhafte deliktische Verhalten ande-
rer ohne eigene Pflichtverletzung54. Die Annahme einer auf die ,Rechts-
treue“ der Mitarbeiter zielenden Rechtstreueverantwortung arbeitsteilig
agierender Organisationen steht daher im Widerspruch zum ,klassischen®
Konzept des BGB-Gesetzgebers.

Das wird Herrn Rieble vermutlich nicht sonderlich beeindrucken. Die all-
gemeinen Verkehrssicherungspflichten, auch allgemeine Sorgfalts- oder
Verkehrspflichten genannt, sind ja bekanntermafBen Richterrecht. Was der
Gesetzgeber sich insoweit urspriinglich gedacht hat, spielt hier in der Pra-
xis nicht mehr die entscheidende Rolle.

c) Das Richterrecht der Verkehrssicherungspflichten

Aber entspricht die Annahme Volker Riebles, eine Organisation sei allge-
mein fiir die Rechtstreue ihrer ,Mitarbeiter” bzw. ihrer Mitglieder verant-
wortlich, tatsdchlich der obergerichtlichen Rechtsprechung zu den Ver-
kehrssicherungspflichten? Existiert wirklich ein Richterrecht, das den Ge-
schéftsherrn, der seine eigenen Rechtspflichten beachtet, deliktisch haften
lasst, wenn voll verantwortliche Personen sich aufgrund einer autonomen
Entscheidung nicht an fiir sie geltende normative Vorgaben halten?

Meines Erachtens gibt es ein solches Richterrecht nicht. Es steht auBer
Frage, dass eine Organisation die sie treffenden Rechtspflichten einhalten
und bei Nichteinhaltung gegebenenfalls Schadensersatz leisten muss. Dass
eine Organisation nach dem BGH allgemein deliktisch dafiir einzustehen
hat, wenn ihre Mitglieder und Mitarbeiter die fiir diese geltenden Rechts-
pflichten nicht beachten, sehe ich aber nicht. Jedes voll verantwortliche
Individuum tragt nach meinem Dafiirhalten seine ,Rechtstreueverantwor-
tung” selbst.

Die traditionelle Funktion der allgemeinen Verkehrssicherungspflichten
besteht darin, eine Haftung fiir ein Unterlassen der Sicherung des Ver-
kehrs, also fiir ein Nichtstun, zu begriindens5. Was ist die Grundlage der

53 Hierauf weist im Zusammenhang mit Compliance zu Recht hin Miiller (Fn. 5),
S. 63.

54 Letzteren Aspekt betont beispielsweise Spindler, in: Beck‘scher Online-
Kommentar BGB (BeckOK BGB), Stand 1.11. 2013, § 831 Rn. 1 mit weiteren
Nachweisen.

55 Vgl. etwa Sprau, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 72. Aufl. 2013, § 823
Rn. 45; Spindler, in: BeckOK BGB (Fn. 54), § 831 Rn. 23.
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allgemeinen Verkehrssicherungspflichten? Sie werden demjenigen rich-
terrechtlich auferlegt, der im Verkehr eine Gefahrenquelle erzeugt oder
unterhilt. Wer in seinem Verantwortungsbereich eine Gefahrenlage fiir
Dritte schafft oder andauern lasst, muss tun, was erforderlich und ihm
zumutbar ist, um die Schidigung Dritter mdoglichst zu verhinderns, oder
er haftet. Da es keine allgemeine Rechtspflicht gibt, andere vor Schiaden zu
bewahren, setzen allgemeine Verkehrssicherungspflichten die Verantwort-
lichkeit des Pflichtigen fiir eine bestimmte Gefahrenquelle voraus5’. Die
Konstellationen, die im Laufe der Jahre als relevante Gefahrenquelle an-
gesehen wurden, sind mittlerweile kaum mehr iiberschaubar. Im Palandt
werden auf siebeneinhalb Seiten Stichworte aneinandergereiht®. Eine
sRechtstreueverantwortung® arbeitsteilig agierender Organisationen fin-
det sich hier allerdings nicht, auch nicht angedeutet. Im Schrifttum wer-
den meist vier bis fiinf groe Fallgruppen von Verkehrssicherungspflich-
ten unterschieden. Es geht zunichst um Verkehrssicherungspflichten aus
Verkehrseroffnung, also um Straflen, Wege, Gebdude, Schwimmbader,
Friedhofe, Freizeitanlagen, Hotelanlagen usw. Die zweite Fallgruppe sind
Verkehrssicherungspflichten aus Sachbeherrschung, also die Verantwor-
tung fiir gefiahrliche Sachen. Sie miissen also Waffen, Kraftfahrzeuge und
Baustellen sichern. Die dritte Fallgruppe bilden Verkehrssicherungspflich-
ten aus gefahrlichem Beruf und Gewerbe. Man kann auch allgemeiner von
der Ubernahme einer Pflicht sprechen. Die Reichweite dieser Fallgruppe
ist unklar. Die Berechtigung einer allgemeinen deliktischen Berufs- bzw.
Ubernahmehaftung wird mit guten Griinden in Abrede gestellt59. Als vier-
te Fallgruppe werden noch Verkehrssicherungspflichten aus Inverkehr-
bringen gefihrlicher Sachen oder aus vorangegangenem gefihrlichen Tun
genannt. Meines Erachtens konnte man mittlerweile auch noch Verkehrs-
sicherungspflichten beim Sport als eigenstiandige Fallgruppe nennen. Eine
trennscharfe Abgrenzung zwischen den einzelnen Fallgruppen von Ver-
kehrssicherungspflichten ist nicht méglich und auch nicht nétig. Sie sind
jedenfalls alle Ausdruck einer bestehenden besonderen Gefahrenquelle.

Vor diesem Hintergrund driangen sich im Hinblick auf die angebliche
Rechtstreueorganisationspflicht als Verkehrssicherungspflicht der Organi-
sation verschiedene Fragen auf. Worin besteht hier die relevante Gefahr?
Die Gefahr besteht darin, dass voll verantwortliche Personen sich nicht an
normative Vorgaben halten, dass sie nicht ,rechtstreu“ sind. Schafft die
Organisation diese Gefahrenquelle? Stets muss es um eine Erhéhung des
allgemeinen Lebensrisikos gerade infolge der vom Pflichtigen erdffneten

56 Sprau, in: Palandt (Fn. 55), § 823 Rn. 46.

57 Spindler, in: BeckOK BGB (Fn. 54), § 831 Rn. 225. )

58 Sprau, in: Palandt (Fn. 55), § 823 Rn. 185 ff., unter der Uberschrift ,Fallgrup-
pen‘.

59 Spindler, in: BeckOK BGB (Fn. 54), § 831 Rn. 231 f.
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oder beherrschten Gefahrenquelle gehen®. Dann miisste die ,Rechts-
bruchgefahr® in Organisationen hdher sein als sonst im Leben. Empirische
Belege fiir eine solche Annahme sind mir nicht bekannt. Es fehlt also an
der Grundvoraussetzung fiir die Annahme einer allgemeinen Verkehrssi-
cherungspflicht, an der Verantwortung der Organisation fiir die Gefahren-
quelle ,rechtsuntreuer® Mitarbeiter bzw. Mitglieder. Die Gefahr ist hier
der einzelne Mensch, und die Gefahr von Normverstéen ist eine abstrak-
te Gefahr. Es erscheint mir falsch, den ,Mensch als Gefahrenquelle“ als
finfte Fallgruppe neben die geschilderten vier Fallgruppen zu stellen. Die
Normbefolgungsverantwortung tragen die Individuen nach unserem frei-
heitlichen Menschenbild, das ich hier {iberzeugt zugrunde lege, selbst.
Aber verstehen Sie mich bitte nicht falsch. Vertreten kann man vieles.
Selbstverstandlich ist vertretbar, was Herr Rieble vertritt. Die allgemeine
Verkehrssicherungspflicht ist so wenig fassbar, dass man da fast alles
reinstecken kann, was man will. Ob man das tun sollte, ist eine andere
Frage. Den bisher richterrechtlich anerkannten Fallgruppen entspricht die
Annahme einer allgemeinen ,Rechtstreueverantwortung” arbeitsteilig
agierender Organisationen fiir ihre Mitarbeiter bzw. Mitglieder jedenfalls
nicht. Allerdings kann sich das dndern, auch weil es in diesem Kontext
immer auf Verkehrsstandards ankommt. Momentan stellen die Verkehrs-
sicherungspflichten nach meiner Uberzeugung aber keine taugliche
Grundlage fiir eine allgemeine Compliance-Pflicht der arbeitsrechtlichen
Koalitionen dar. Eine entsprechende allgemeine Organisationsverantwor-
tung tragen das aktuelle Richterrecht der Verkehrssicherungspflichten
und die absehbare Rechtsprechungsentwicklung nicht.

AbschlieBend gebe ich noch den in der neueren Rechtsprechung zu allge-
meinen Verkehrssicherungspflichten stets benutzten Textbaustein® wie-
der, weil er den gegenwértigen Rechtsprechungsstand anschaulich doku-
mentiert und sich in ihm eher restriktive Tendenzen als eine Ausweitung
der Verkehrssicherungspflichten anzudeuten scheinen:

»Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist derjenige, der eine
Gefahrenlage — gleich welcher Art — schafft, grundsitzlich verpflichtet, die
notwendigen und zumutbaren Vorkehrungen zu treffen, um eine Schiadigung
anderer moglichst zu verhindern. Die rechtlich gebotene Verkehrssicherung
umfasst diejenigen MaBnahmen, die ein umsichtiger und verstandiger, in ver-
niinftigen Grenzen vorsichtiger Mensch fiir notwendig und ausreichend halt,
um andere vor Schidden zu bewahren ... Verkehrssicherungspflichtig ist auch
derjenige, der in seinem Verantwortungsbereich eine eingetretene Gefahrenla-

60 Spindler, in: BeckOK BGB (Fn. 54), § 831 Rn. 228.

61 BGH 1.10. 2013 — VI ZR 369/12, BeckRS 2013, 19780 Rn. 13-15; BGH 2.10.
2012 — VI ZR 31/11, NJW 2012, 48, 48 f. Rn. 6-8; dhnlich bereits BGH 6.2.
2007 — VI ZR 274/05, NJW 2007, 1683, 1684 Rn. 14-16 mit weiteren Nachwei-
sen.
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ge andauern lasst ... Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass nicht jeder abstrakten
Gefahr vorbeugend begegnet werden kann. Ein allgemeines Verbot, andere
nicht zu gefihrden, wire utopisch. Eine Verkehrssicherung, die jede Schadi-
gung ausschlieBt, ist im praktischen Leben nicht erreichbar. Haftungsbegriin-
dend wird eine Gefahr erst dann, wenn sich fiir ein sachkundiges Urteil die na-
heliegende Moglichkeit ergibt, dass Rechtsgiiter anderer verletzt werden. Des-
halb muss nicht fiir alle denkbaren Moglichkeiten eines Schadenseintritts Vor-
sorge getroffen werden. Es sind vielmehr nur die Vorkehrungen zu treffen, die
geeignet sind, die Schidigung anderer tunlichst abzuwenden. Der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt ist geniigt, wenn im Ergebnis derjenige Sicherheitsgrad
erreicht ist, den die in dem entsprechenden Bereich herrschende Verkehrsauf-
fassung fiir erforderlich hélt. ... Daher reicht es anerkanntermaflen aus, dieje-
nigen Sicherheitsvorkehrungen zu treffen, die ein verstindiger, umsichtiger,
vorsichtiger und gewissenhafter Angehoriger der betroffenen Verkehrskreise
fiir ausreichend halten darf, um andere Personen vor Schiden zu bewahren,
und die den Umstdnden nach zuzumuten sind ... Kommt es in Fillen, in denen
hiernach keine SchutzmaBnahmen getroffen werden mussten, weil eine Ge-
fahrdung anderer zwar nicht vollig ausgeschlossen, aber nur unter besonders
eigenartigen und entfernter liegenden Umstdnden zu befiirchten war, aus-
nahmsweise doch einmal zu einem Schaden, so muss der Geschéddigte — so hart
dies im Einzelfall sein mag — den Schaden selbst tragen ... Er hat ein ,,Ungliick"
erlitten und kann dem Schédiger kein ,,Unrecht” vorhalten ...“.

4. Der Verlust von Privilegien

Damit komme ich noch kurz zu einem Hilfsargument fiir das Bestehen
einer Compliance-Pflicht, und zwar dem sonst drohenden Verlust von Pri-
vilegien. Im Flyer und im Vorwort des Programmbhefts sind die berufsver-
bandlichen Steuerprivilegien der arbeitsrechtlichen Koalitionen angespro-
chen worden. Es geht um die Frage, ob ein faktischer Zwang besteht, ein
allgemeines Compliance-System zu errichten, weil man sonst bestehende
Privilegien verlieren wiirde. Denken kann man an den Verlust der Tariffa-
higkeit und an den Verlust von Steuerprivilegien.

Verlust der Tariffahigkeit wegen fehlender Compliance-Organisation? —
die Frage ist meines Erachtens eher theoretisch. Zwar wird in Tarifver-
tragsgesetzkommentaren darauf hingewiesen, dass die Tariffahigkeit
unter anderem die Anerkennung des geltenden staatlichen Tarif-, Schlich-
tungs- und Arbeitskampfrechts voraussetze®2. Vereinzelt wird dies auch
mit ,Rechtstreue” tituliert®d und aus der Kombination von Leistungsfahig-
keit der Verbande und ,Rechtstreue-Anforderung“ sogar das Erfordernis

62 Zum Beispiel Franzen, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK),
14. Aufl. 2014, § 2 TVG Rn. 10; Léwisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 3. Aufl.
2012, § 2 Rn. 156.

63 Lowisch/Rieble (Fn. 62), § 2 vor Rn. 156.
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einer Compliance-Organisation fiir Verbdnde ,herausgelesen“®4. Mir
scheint diese Lesart aber aus verschiedenen Griinden zu gewagt. Es fallt
bereits auf, dass die fiir das Erfordernis der Anerkennung des staatlichen
Tarif-, Schlichtungs- und Arbeitskampfrechts genannten Entscheidungen
des BAG nur die Anerkennung des geltenden Tarifrechts anfiihren®s.
AuBerdem denkt man bei Rechtstreue an eine allgemeine Rechtsbeach-
tungspflicht. Selbst die Vertreter einer Compliance-Pflicht fiir Verbande
betonen aber, dass fiir die Tariffihigkeit Rechtsverstoe ohne Tarifbezug,
etwa gegen die Betriebsverfassung, irrelevant seien%, nicht jeder einzelne,
selbst absichtliche RechtsverstoB die Zuverladssigkeit entfallen lasse und es
bislang in der Praxis noch nie zum Entzug der Tariffihigkeit wegen
Rechtsverst6fen gekommen sei®”. Aus dem Erfordernis der Tariffihigkeit
ergibt sich also gegenstdndlich keine allgemeine Rechtsbeachtungspflicht,
geschweige denn eine umfassende Rechtstreueorganisationspflicht. Wer
im Kampf um einen Tarifvertrag seine Rechtspflichten verletzt, der hat
Schadensersatz zu leisten, verliert aber nicht die Tariffahigkeit. In ganz
drastischen Fillen mag das anders sein.

Zum Steuerrecht — da befinde ich mich auf ganz diinnem Eis, weil mir die-
se Materie wenig vertraut ist. Deshalb habe ich fachlichen Rat eingeholt
und meine geschitzte Fakultdtskollegin Anna Leisner-Egensperger um
ihre Einschiatzung gebeten. Sie hat zu mir gesagt: ,Naja, Verlust steuer-
rechtlicher Privilegien, was soll denn da passieren?“ Zunichst zum Kor-
perschaftssteuerrecht: Die Tarifvertragsparteien sind im Korperschaft-
steuergesetz nicht etwa als gemeinniitzige Vereinigungen von der Steuer
befreit, sondern haben einen eigenen Tatbestand als Berufsverbinde (§ 5
Abs. 1 Nr. 5 KStG). Von daher sehe ich nicht, wie die Nichtbeachtung von
Rechtsgeboten durch Mitglieder oder Mitarbeiter unmittelbar auf das
(Korperschafts-) Steuerrecht durchschlagen soll. Entsprechendes gilt
meines Erachtens fiir das Gemeinniitzigkeitsrecht: Das Gemeinniitzig-
keitsrecht kniipft an die Einhaltung der Rechtsordnung an. Wenn eine all-
gemeine Compliance-Pflicht bestehen sollte, wenn es eine solche Rechts-
pflicht der arbeitsrechtlichen Koalitionen gébe, dann miisste sie eingehal-
ten werden. Ob eine allgemeine Compliance-Pflicht der arbeitsrechtlichen
Koalitionen besteht, ist aber gerade die Frage. Besteht nach der (allgemei-
nen) Rechtsordnung keine rechtliche Compliance-Pflicht fiir Koalitionen,
dann kann ein Verein steuerrechtlich unproblematisch ohne Compliance
gemeinniitzig sein. Man kann also vom Gemeinniitzigkeitsrecht nicht auf
das Bestehen einer Compliance-Pflicht und damit auf die Rechtsordnung

64 So Lowisch/Rieble (Fn. 62), § 2 Rn. 142, 159 (,,zwanglos®).

65 Ebenso aus jlingerer Zeit BAG 5.10. 2010 — 1 ABR 88/09, NZA 2011, 300, 302
Rn. 30; BAG 14.12. 2010 — 1 ABR 19/10, NZA 2011, 289, 296 Rn. 67.

66 Lowisch/Rieble (Fn. 62), § 2 Rn. 156 am Ende.

67 Lowisch/Rieble (Fn. 62), § 2 Rn. 157.
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im Ubrigen schlieBen. Aus dem Steuerrecht lisst sich daher keine Compli-
ance-Pflicht der Koalitionen begriinden, so auch die Einschitzung der
Fachfrau. Ein Verlust von Privilegien droht den Koalitionen ohne Compli-
ance also auch unter diesem Gesichtspunkt nicht.

5. Tarifvertrag

Als letzte mogliche Grundlage einer allgemeinen Compliance-Pflicht der
arbeitsrechtlichen Koalitionen erortere ich den Tarifvertrag. Selbstver-
standlich konnen die Tarifvertragsparteien auch eine allgemeine Compli-
ance-Pflicht in dem Sinne vereinbaren, dass eine eigene Compliance-
Organisation einzurichten ist. Im schuldrechtlichen Teil des Tarifvertrags
kann man sich gegeniiber der anderen Tarifpartei unproblematisch aus-
driicklich zu Compliance-MaBnahmen verpflichten. Ob ein konkreter Ta-
rifvertrag eine allgemeine Compliance-Pflicht der Koalitionen enthilt, ist
durch Auslegung zu ermitteln. Die Frage ist, wie konkret die Anhaltspunk-
te im Tarifvertrag sein miissen. Dass man bei der Andeutung von irgend-
welchen Compliance-Erwagungen automatisch sofort im rechtsrelevanten
Bereich des schuldrechtlichen Tarifvertrags ist, da habe ich doch gewisse
Zweifel, weil Compliance sowohl rechtliche als auch moralische Gebote
umfasst (Stichwort: soft law). Aus der jedem Tarifvertrag immanenten
Durchfiithrungspflicht bzw. der beim Verbandstarifvertrag stets bestehen-
den Einwirkungspflicht lasst sich eine Pflicht zur Einrichtung einer allge-
meinen Compliance-Organisation auch nicht ableiten. Die Tarifvertrags-
parteien konnen sich wechselseitig die Einrichtung einer eigenen Compli-
ance-Organisation versprechen. Sie miissen es aber auch tarifvertrags-
rechtlich nicht.

V. Weitere Aspekte des Themas

Einige weitere Aspekte des Themas kann ich aus Zeitgriinden nur ,anrei-
Ben“.

1. Spezielle ,,Compliance-Pflichten

Insoweit kann man trotz § 28 Abs. 9 BDSG auf die §§ 4f, 9 BDSG und auf
§ 12 Abs. 1, 3 AGG fiir die Koalitionen als Arbeitgeber und im Ubrigen auf
§8 2 Abs. 1 Nr. 4, 18 AGG verweisen. Ob man etwaige nach diesen Normen
bestehende spezielle Organisationspflichten unter dem Etikett ,,Complian-
ce”“ behandeln sollte, oder ob das eher ,verunklart®, ist eine andere Frage.
Wie ich diese beantworten wiirde, konnen Sie sich wahrscheinlich denken.
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2. ,Arbeitskampf-Compliance“

Entsprechendes gilt fiir die von Klumpp so genannte Arbeitskampf-
Compliance®8. Diskutiert werden unter diesem Etikett ganz iiberwiegend
alte arbeitskampfrechtliche Fragen®9, also etwa die Frage: Wie sieht es aus
mit der Pflicht des Verbands, auf Arbeitskampfteilnehmer einzuwirken,
die sich nicht an die allgemeinen Kampfgrenzen halten? Dass man den
Flashmob iiber Compliance-Denken in den Griff bekommt, wage ich zu
bezweifeln. Zwar mag man den Aufruf Beliebiger durchaus als besondere
Gefahrenquelle im Sinne der Verkehrspflichten einstufen. Das eigentliche
Problem ist aber die verfehlte Zulassung streikbegleitender Flashmob-
Aktionen als Arbeitskampfmittel durch den ersten Senat des BAG7°. Bei
allem Verstindnis dafiir, dass man beim Flashmob irgendwie — notfalls
durch die Hintertiir — noch etwas zu retten versucht, stellt Compliance
kein taugliches Instrument zur Rechtsprechungsbereinigung dar. Dass
sich rechtmiBige — bzw. vom BAG rechtskriftig fiir rechtmaBig erklarte —
ArbeitskampfmaBnahmen gegeniiber ,an sich“ einschliagigen Rechtsgebo-
ten durchsetzen, ergibt sich aus der im Hinblick auf Art. 9 Abs. 3 Satz 1
GG richterrechtlich entwickelten Privilegierung des Arbeitskampfs. Soweit
diese reicht, besteht die normale ,Rechtstreuepflicht” nicht.

3. Tarifliche Compliance-Vorgaben und Kartellrecht

Es folgt der erste der zwei abschlieBenden Aspekte, die meines Erachtens
nur lose zum Thema passen, weil es nicht um das Bestehen einer Compli-
ance-Pflicht der Verbidnde, sondern um Rechtsfragen geht, die sich stellen,
wenn die Tarifvertragspartien denn eine Compliance-Regelung getroffen
haben. Im Flyer und im Vorwort des Programmbhefts heiBt es dazu, es
werde nicht immer gesehen, dass innovative kollektive Steuerungen des
Unternehmerverhaltens in ein verbotenes Kartell umschlagen konnen.
Damit ist die wichtige Frage angesprochen, ob Compliance-Vorgaben der
Tarifvertragsparteien einen Kartellrechtsverstof darstellen kénnen.

Es geht um die Reichweite der Kartellierungsverbote in Art. 101 Abs. 1
AEUV bzw. § 1 GWB. Das ist jetzt wirklich nicht meine traditionelle Spiel-
wiese, auf der ich jeden Grashalm, jeden Huckel und jedes Kaninchenloch
kenne; von daher galoppiere ich noch etwas schneller iiber das Terrain
hinweg. Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Albany7* wird all-
gemein so verstanden, dass wirksame Tarifvertrage vom Kartellrecht aus-
genommen sind — wie man das genau dogmatisch klassifiziert, ist eine an-

68 Klumpp, CCZ 2010, 197.

69 Vgl. Klumpp, CCZ 2010, 197 ff.

70 Vgl. hierzu beispielsweise auler den bereits genannten Kritiken noch Riithers/
Hopfner, Anmerkung zu BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, JZ 2010, 261 ff.

71 EuGH 21.9. 1999 — C-67/96, Slg. 1999, I-5751 (Albany).
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dere Frage’2. Diese ungeschriebene Bereichsausnahme gilt auch fiir den
schuldrechtlichen Teil von Tarifvertrigen.

Problematisch wird es im hier interessierenden Kontext nun zum einen,
wenn die Tarifvertragsparteien bloBe Empfehlungen an ihre Mitglieder in
die tariflichen Compliance-Regelungen aufnehmen, etwa dergestalt, nur
tarifgebundene oder bestimmte soziale Mindeststandards erfiillende Lie-
feranten zu wihlen7s. Die Bereichsausnahme fiir Tarifvertrige greift bei
bloBen Empfehlungen der Tarifvertragsparteien nicht, und das Kartell-
recht verbietet es, das Marktverhalten von Unternehmen gegeniiber vor-
oder nachgelagerten Marktstufen zu beeinflussen74. Das hat mich alles
iiberzeugt, Herr Rieble, was Sie da in der Festschrift Goos auf S. 51 f. ge-
schrieben haben. Ein weiteres Problem taucht auf, wenn die Tarifver-
tragsparteien die sachlichen oder personellen Grenzen der Tarifmacht, die
ihnen gesetzt sind, liberschreiten’s. Wenn sie unwirksame Tarifregelungen
treffen, greift die Kartellbereichsausnahme nicht. Zu denken ist insbeson-
dere an schuldrechtliche Koalitionsvereinbarungen iiber die Arbeitsbedin-
gungen von tariffreien Arbeitnehmern7¢, die man als private Tariftreuere-
gelung diskutieren muss, oder auch unter dem fiir mich als biirgerlich-
rechtlich gepriagten Arbeitsrechtler etwas irritierenden, von Volker Rieble
geschaffenen Etikett ,Privative Tariftreue“””. In der Sache geht es um die
tariflichen und wettbewerbsrechtlichen Grenzen der Tarifmacht — nach
meinem Dafiirhalten kein spezifisches Compliance-Problem.

4. Compliance und gewerkschaftliche Rechtsberatung

Wie beim gerade besprochenen Punkt handelt es sich bei ,,Compliance und
gewerkschaftlicher Rechtsberatung” um ein anderes als das von mir an-
sonsten behandelte Thema, da eine Compliance-Pflicht der Verbande vor-
ausgesetzt wird — so verstehe ich jedenfalls die im Flyer und im Vorwort
des Programmbhefts im Hinblick auf ,Compliance bei Rechtsberatung
durch das Kollektiv“ gestellte Frage, ob die Gewerkschaft eine Klage auf
eine schlechthin rechtswidrige Betriebsratsamtszulage unterstiitzen darf.
Dazu nur eine Bemerkung aus erkenntnistheoretischer Perspektive: Wer
soll denn bitte a priori entscheiden, ob ein Klagebegehren schlechthin

72 Vgl. Lowisch/Rieble (Fn. 62), § 1 Rn. 956 ff. mit weiteren Nachweisen; Zimmer,
in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Bd. 2: GWB, 4. Aufl.
2007, § 1 Rn. 192 f,

73 Beispiel von Rieble, Ethikrichtlinien der Tarifparteien, Festschrift Goos, 2009,
S. 39, 52.

74 Rieble, FS Goos, 2009, S. 39, 51 f. mit weiteren Nachweisen.

75 Lowisch/Rieble (Fn. 62), § 1 Rn. 966 ff mit weiteren Nachweisen.

76 Hierzu Lowisch/Rieble (Fn. 62), § 1 Rn. 969 ff.; Serr, Privative Tariftreue,
2013, S. 56 ff.

77 Eingehend hierzu jetzt Serr (Fn. 76).
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rechtswidrig ist? Ja, den Zwischenruf habe ich gehort, lieber Herr Rieble,
danke fiir den Hinweis auf die Gerichte — aber die gerichtliche Entschei-
dung haben wir nicht a priori, die steht am Ende des Verfahrens, ergeht
somit hinterher als Erkenntnis a posteriori. Wer soll also a priori ent-
scheiden, ob die Gewerkschaft eine Klage auf eine schlechthin rechtswid-
rige Forderung unterstiitzt? Die Rechtswidrigkeit steht in der Tat — Sie
sehen Herr Rieble, wie nah wir beieinander sind — erst mit der Rechtskraft
der gerichtlichen Entscheidung fest, und das grundsétzlich nur zwischen
den Parteien. Unsere Rechtskultur lebt davon, dass man auch — gemessen
an der bisherigen Gesetzes- und Rechtsprechungslage — fernliegende
Rechtspositionen verfolgt, um eine Verdnderung der BeurteilungsmaBsta-
be zu erreichen. Ich habe als Junganwalt in einer Alt-68er Sozietit in Ber-
lin in der ersten Héilfte der 1990er Jahre — als amtlich bestellter Vertreter
fiir sich nacheinander auf halbjahriger Weltreise befindende erfahrenere
Kollegen — gelegentlich vor Gericht Rechtspositionen vertreten miissen,
die mir zunachst peinlich waren, weil ich das Vertretene gemessen an der
bisherigen Rechtsprechung und iiberwiegenden Literatur schlechterdings
abwegig fand, und in zwei dieser Fille zu Rechtsprechungsidnderungen
beigetragen, die fiir mich vollstiandig iiberraschend kamen. ,Schlechthin
rechtswidrig® ist fiir mich nur eine Rechtsposition, die sich von Rechts
wegen nicht rational begriinden lasst, fiir die sich keine rechtlichen Griin-
de anfiihren lassen — und vertretbar ist bekanntlich vieles. Dass eine An-
sicht im Widerspruch zur bisherigen Rechtsprechung steht, macht sie
jedenfalls nicht schlechthin rechtswidrig.

VI. Schlussfolgerungen

Damit komme ich zu meinen Schlussfolgerungen. Ich spreche bewusst
nicht von Ergebnissen, um das vorlaufige, thesenhafte der folgenden Be-
merkungen zu verdeutlichen, entsprechend der Vorbemerkung von unse-
ren Erkenntnissen als dem letzten bzw. aktuellen Stand des moglichen Irr-
tums.

1. Compliance ist ein ausgesprochen facettenreicher, diffuser Begriff.
Bezugspunkte der Einhaltungsgebote sind gesetzliche und richterliche
Normen, Verhaltensstandards und ethische bzw. moralische Empfehlun-
gen und Selbstverpflichtungen bis hin zu kaum greifbaren Absichtserkla-
rungen.

2.  Soweit es bei Compliance um Recht geht, sollten diese Compliance-
Aspekte als Rechtsfragen und nicht als Compliance-Fragen diskutiert
werden. Sonst besteht die Gefahr, dass auBerrechtliche Wertungen als
Rechtsgebote ausgegeben werden. Hier sehe ich ein groBes freiheitsbe-
drohendes Risiko der Compliance-Diskussion.
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3. Die Compliance-Diskussion bietet im Recht die Chance, mit einem
modernen Schlagwort traditionelle verfestigte Rechtsansichten zu hinter-
fragen, sie nochmals auf den Priifstand zu bringen. Diese kritische Funk-
tion des Compliance-Arguments sehe ich als kritischer Rationalist positiv.
Compliance eroffnet insoweit neue Perspektiven auf klassische Rechts-
probleme, die aber weiterhin nach rechtlichen MaBstiben zu beurteilen
sind. Compliance ist keine Rechtsquelle. Aus ihr sprudelt kein neues
Recht hervor. Sie ist, wenn man es bildhaft mag, ein ,neuer Schlauch fiir
alten Wein®.

4.  Es ist nicht auszuschlieBen, dass die sogenannte Compliance-Kultur
mittelfristig Verhaltensstandards in allen Lebensbereichen veridndert.
Dass man sich das wiinschen sollte, bezweifle ich personlich. Rechts-
treueorganisationspflicht lasst sich auch mit Uberwachungspflicht iiber-
setzen (,,Schone neue Welt/Brave New World*“).

5. Eine allgemeine Compliance-Pflicht der arbeitsrechtlichen Koalitio-
nen — verstanden als Rechtspflicht, ein allgemeines Compliance-System
zu errichten — besteht gegenwirtig (noch) nicht (anderer Ansicht Volker
Rieble).

6.  Wiinschenswert erscheint mir, dass die Tarifvertragsparteien iiber
eine Regelung der Rechtsfragen der Compliance nachdenken. Was die Ta-
rifvertragsparteien sich wechselseitig an Rechtsbefolgungsorganisation
versprechen, ist ihre autonome Entscheidung. Auch entsprechende Tarif-
normen sind denkbar. Tarifvertrigen wird eine Angemessenheitsvermu-
tung zugesprochen. Augenmaf und Beschriankung auf Regelungsnotwen-
digkeiten sind hier eher zu erwarten als bei anderen Regelungssetzern.
Keinesfalls sollten sich die arbeitsrechtlichen Koalitionen von der Compli-
ance-Regelungshysterie mancher arbeitsrechtlicher Akteure anstecken
lassen. Uberregulierungen sind nie gut — nicht in Unternehmen und auch
nicht in Verbanden.
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Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Herr Fischer, vielen Dank. Sie haben so ziemlich genau das gemacht, wo-
rauf ich gehofft habe. Ich hatte gehofft, dass Sie einen kritischen Schein-
werfer auf all diese Compliance-Konstruktionen werfen. Ich kann sofort
sagen, wo ich das Feld rdaume. Erstens: Das Wort ,Rechtstreue“ werde ich
nicht mehr benutzen. Ich muss auch sagen, dass ich es in der Publizistik
benutzt habe, um die Abgrenzung von der gesellschaftsrechtlichen Legali-
tatspflicht vorzunehmen. Im Kern wird man auch im Verbdndewesen und
im Arbeitsrecht von Legalitatspflicht und Legalitdtskontrollpflicht spre-
chen miissen und dieses Blut-und-Boden-Treuedenken auch begrifflich zu
vermeiden suchen. Das ist alles richtig.

Es gibt einen — und dann hore ich auch schon auf, ich will kein Korreferat
halten — begrifflichen Dissens. Mir sind all diese ethischen Compliance-
Formulierungen zuwider. Ich finde auch Ethikrichtlinien pervers, dass
man so etwas macht. Fiir mich ist Compliance in der Tat die Durchsetzung
dessen, was ohnehin gilt, also keine Rechtsaufbauschungsmethode in der
Tat freiheitsbeschrinkenden Einengung der Privatrechtssubjekte — darum
geht es nicht. Aber die Regeln, die gelten, miissen eingehalten werden.
Das scheint mir wichtig zu sein und da kann nur der Verkehrssicherungs-
pflichtgedanke helfen. Insofern ist das nicht Stand der Rechtsprechung
des BGH. Aus meiner Sicht ist diese Gefahrsteuerungsverantwortung in
der Mauerschiitzenentscheidung des BGH klar hervorgehoben worden.
Dort hat der BGH gesagt, dass das Zentralkomitee der SED fiir jeden ein-
zelnen Mauertoten verantwortlich ist, weil sie das steuern konnten. Ich zi-
tiere das, weil der BGH selbst so boshaft war, in dieser Entscheidung zu
sagen: ,Das gilt auch fiir jedes Wirtschaftsunternehmen®. Mauertote und
Wirtschaftsunternehmen — das ist nicht meine Gleichsetzung, sondern es
ist die Entscheidung des BGH gewesen und von dort aus ist es relativ
leicht, weiterzudenken und zu sagen: ,Wenn es eine Organisation gibt, in
der oben Prozesse gesteuert werden, dann gibt es eine korrespondierende
Gefahrenverantwortung.” Das ist dann fiir einen zivilrechtlich denkenden
Menschen der Schritt zur Verkehrssicherungspflicht nicht so fernliegend.
Vielleicht haben Sie aber auch da noch eine Erkenntnis, wie wir den BGH
in seine Schranken weisen konnen und sagen kénnen: ,,Es bleibt bei dem
Grundprinzip. Es ist immer nur der unten, der Einzeltdter, verantwort-
lich.“ Also der Mauerschiitze, der zum Gewehr greift, begeht eine Tétung.
Egon Krenz und andere haben damit iiberhaupt gar nichts zu tun. Das ist
die spannende Frage. Ich wiirde in der Tat sagen, die Gewerkschaft, die
den Streik organisiert, muss den Streikexzess, die Betriebsbesetzung oder
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das Zusammenschlagen von Streikwilligen unterbinden, wenn sie davon
Kenntnis hat. Das gebietet ihre Legalitdatskontrollpflicht. Die Frage ist:
Was muss ich tun? Muss die Gewerkschaft eine Compliance-Organisation
unterhalten? Muss sie einen Streikorganisator haben? Wenn die Tarifpar-
teien eine Tarifregelung schaffen, die spiter von Gerichten als unwirksam
qualifiziert wird, gibt es vielleicht eine Riickrufpflicht. Man muss die Mit-
glieder informieren, bitte wendet Paragraf Soundso nicht mehr an, weil
das zu einem RechtsverstoB fiithrt. Es weiB ja vielleicht nicht jedes Mit-
glied, wie das BAG entschieden hat. Es geht also nicht darum, in den Ver-
banden teure Biiros von Compliance-Agenten einzurichten, die den gan-
zen Tag den Hauptgeschiftsfithrer nerven, sondern es geht letztlich um
die Frage, was miissen die Verbande materiell tun.

Professor Dr. Christian Fischer, Friedrich-Schiller-Universitiit
Jena:

Da stimme ich Thnen in fast allem zu. Die Parallele mit Mauerschiitzen —
also die Gleichsetzung von SED-Institutionen und arbeitsrechtlichen Ver-
banden — aus Threm Mund finde ich allerdings — vorsichtig ausgedriickt —
bemerkenswert, obwohl ich schon weif}, was Sie zum Ausdruck bringen
wollten. Verbdnde und SED-Staat, Verbandsspitze und Politbiiro, Ver-
bandsmitglieder und Mauerschiitzen — dariiber denke ich noch einmal na-
her nach. Im Ernst: Mir scheinen da evidente Unterschiede zu bestehen.
Ich glaube auBerdem nicht, dass man unmittelbar aus strafrechtlichen
Verantwortungszuordnungen auf zivilrechtliche Verantwortungen riick-
schlieBen kann. Das wiirde voraussetzen, dass es so etwas wie die Einheit
der Rechtsordnung gébe und dazu sage ich aus rechtstheoretischer Per-
spektive — denn von der verstehe ich ein bisschen — nur: Die gibt es als
etwas fertig Vorgefundenes nicht. Die Einheit der Rechtsordnung macht
der Rechtsanwender erst immer, indem er einem von widerstreitenden
Rechtssitzen den Vorrang einrdumt. Insoweit wiirde ich mich im Zivil-
recht nicht am Strafrecht orientieren. Ob jemand als Tater hinter dem Ta-
ter bestraft werden kann, der — mit Willen zur Tatherrschaft — durch Or-
ganisationsstrukturen regelhafte Abldufe und faktische Automatismen
schafft, das ist doch eine ganz andere Frage als die nach einer Complian-
ce-Organisationspflicht der Koalitionen.

Ansonsten denke ich auch — aber das bestitigt eher meine These —, dass
das Compliance-Argument im kollektiven Arbeitsrecht fiir die Fragestel-
lung, die wir jetzt gerade behandelt haben, in der Tat nur ein neuer
Schlauch fiir alten Wein ist. Die Fragen sind alle schon diskutiert worden.
Gibt es Arbeitskampfkontrollpflichten der Verbinde? Was miissen die
Gewerkschaften vorhalten? Schon in den 1980er Jahren ist das teilweise
sehr breit diskutiert worden. Ich habe, wie gesagt, mit dem Compliance-
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Argument keine Probleme. Ich kann damit wenig anfangen, weil ich davon
wenig verstehe. Als Rechtswissenschaftler iibersetze ich wirtschaftliche
Topoi in juristische Fragestellungen. Ich wiirde auch keine Dissertation
iiber Whistleblowing vergeben, sondern eine iiber Anzeigepflichten des
Mitarbeiters. Das ist eine andere Herangehensweise. Mir bringen diese
neusprachlichen Schlagworte relativ wenig. Ich weiB, dass man sie aus
Marketinggriinden braucht, und ich finde es auch in Ordnung, dass man
wichtige arbeitsrechtliche Fragen mit der Compliance-Diskussion ver-
kniipft, weil man dann auf einmal auch eine Zuhorerschaft bekommt, die
man sonst nicht hatte. Taktisch, Herr Rieble, haben Sie alles richtig ge-
macht. Die Argumentation iiberzeugt mich trotzdem inhaltlich nicht.

Dr. Jan Lessner-Sturm, Metro AG, Diisseldorf:

Erst einmal ganz herzlichen Dank. Als Rechtsanwender hat man mit den
Begrifflichkeiten und den Feinheiten der Begrifflichkeiten weniger zu tun
und in einem solchen Vortrag das noch einmal so dezidiert dargestellt zu
bekommen, ist schon eine sehr angenehme Abwechslung. Das hat mich
auch sehr erfreut. Als Rechtsanwender und dazu relativ einfach gestrickt
stelle ich mir immer die Fragen: Wozu braucht man das denn? Haben wir
das nicht schon? Diese wiirde ich allerdings etwas anders beantworten als
Sie und habe dazu ein paar Fragen, die sich darum ranken.

Sie haben selber gesagt: Reichen nicht Schuld und Haftung aus, um die
Rechtssubjekte dazu zu bringen, das Recht anzuwenden? Dann braucht
man kein danebenstehendes erginzendes Durchsetzungssystem. Aber fiir
bestimmte Fille reicht es nicht aus und da denke ich zum Beispiel an den
Umweltschutz, wo es kein richtiges Opfer gibt. Dort gibt es auch keinen,
der klagt. Deswegen muss es etwas geben, was aus objektiver Sicht oder
im Innenbereich der Organisation dagegen wirkt, dass auf Kosten der
Umwelt Schindluder getrieben wird. So wiirde ich aber auch hier sagen,
dass sich Compliance fiir Koalitionen doch durchaus begriinden lasst.
Denn am Ende einer Tarifbewegung steht ein Tarifvertrag, und beide Par-
teien sind in dieses Boot gezwungen und ein Arbeitgeberverband kann
vielleicht auch nach einem Tarifabschluss relativ schlecht noch einmal un-
schone Vorfille wihrend der Tarifbewegung aufarbeiten, weil er auf den
Verhandlungspartner Gewerkschaft danach angewiesen ist. Das ist durch-
aus dhnlich wie bei der Korruption. Beide Parteien sitzen in einem Boot
und konnen die andere Seite nicht angreifen, ohne sich fiir die Zukunft
Probleme zu schaffen. So ist es auch relativ schwer fiir die Koalitionen,
nachdem sie einen Tarifvertrag geschlossen haben, diesen Kompromiss
durch Klagen und Repressalien wieder infrage zu stellen. Das auftauchen-
de Problem ist die Unwirksamkeit von Tarifvertragen und da gefillt mir
die Ansicht von Ihnen, Professor Rieble, dass Sie von ex tunc-Unwirk-
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samkeit ausgehen. Aus Anwendersicht ist das eine ziemlich unschone Sa-
che — ex tunc-Unwirksamkeit —, aber wenn man das so sieht — nehmen Sie
die CGZP-Tarifvertriage in der Zeitarbeit, die iiber einen groBen Zeitraum
einen groBen Schaden verursachen kénnen —, gewinnt doch der Gedanke
der Pravention durchaus Charme. Wenn es eine Compliance-Abteilung auf
Arbeitgeberverbands- und Gewerkschaftsseite gegeben hitte, hitte es sol-
che Tarifvertriage geben konnen, oder mit dem AGG nicht konforme Tarif-
vertrige: Hinterher bereiten diese ein groBes Problem, weil diese Normen
in der Anwendung waren und schlecht wieder so einfach beseitigt werden
konnen. Von daher ist Compliance vielleicht auch besser als Haftung, weil
Gewerkschaften und teilweise vielleicht auch Arbeitgeberverbiande relativ
vermogensarme Organisationen sind und fiir Haftung keinen geeigneten
Vorschub leisten konnen.

Letzter Punkt: Es gibt durchaus so etwas schon, zum Beispiel bei der Ge-
werkschaft ver.di — Handelssicht wiederum —, da hat die Gewerkschaft,
als sie sich aus diesen Quellgewerkschaften zusammengesetzt hat — ich
weil gar nicht, ob es das in anderen Gewerkschaften auch so gibt — diese
beriihmt-beriichtigte Clearing-Stelle geschaffen. Das ist im Prinzip eine
Tarifvertrags-Compliance-Organisation. Jedes Mal, wenn ein Tarifvertrag
von ver.di geschlossen wird, muss der Verhandlungsfiihrer vorher das
Verhandlungsergebnis bei der Clearing-Stelle einreichen, damit diese
priift, ob Recht und Gesetz und tarifpolitische Grundsitze befolgt und ein-
gehalten sind. Nur dann bekommen die Verhandlungsparteien die Freiga-
be von dieser Clearing-Stelle. Da konnte man doch sagen: Offensichtlich
hat die Gewerkschaft ver.di schon im Vorgriff der Rechtsauffassung von
Professor Rieble eine Compliance-Stelle geschaffen.

Christian Fischer:

Da bin ich jetzt missverstanden worden. Mein Appell war ja gerade, nicht
mit gewagten juristischen Konstruktionen hintenherum durch das Knie
iiber das Haftungsrecht und eine Ausdehnung von Organisationspflichten
Verhalten zu steuern, sondern mein Appell bestand darin, dass die Tarif-
vertragsparteien das in die Hand nehmen sollen. Selbstverstandlich kon-
nen sie das machen, aber das ist deren Sache. Es ist doch nicht meine Auf-
gabe als Rechtswissenschaftler — darin sehe ich jedenfalls nicht meine
Aufgabe —, Tarifvertragsparteien insoweit Empfehlungen zu geben. Diese
Frage werden die Tarifvertragsparteien autonom beantworten, und wenn
sie das machen, ist das gut. Sie sind dazu berufen. Damit habe ich iiber-
haupt keine Probleme. Das habe ich jetzt aber nicht vorzuschlagen, und
ich sehe den Sinn meines kiinftigen Lebens auch nicht darin, fiir die Tarif-
vertragsparteien irgendwelche Compliance-Regeln zu entwickeln. Ich
denke, sie konnen das selbst und sie konnen das im Zweifel auch besser
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als irgendwelche Anwilte, die mit fertigen Musterhandbiichern aus ande-
ren Kontexten neue Regularien aufstellen.

Natiirlich konnen die Tarifvertragsparteien Compliance-Regelungen
schaffen. Und wenn sie es machen, ist es gut. Compliance ist ja nichts
Schlechtes, da mochte ich nicht missverstanden werden. Was immer
Compliance sein mag, ich weiB es nicht so genau, aber dass man auf die
Einhaltung von ,Rechtstreue” achtet, das ist — auch wenn der Begriff nicht
so schon ist — etwas Positives, das ist wiinschenswert. Meine Frage ist eine
andere: Soll man, weil man das Richtige und Gute erkannt hat oder er-
kannt zu haben glaubt, die Tarifvertragsparteien, um die geht es hier, dazu
verpflichten, so etwas zu machen, und wenn sie es dann nicht machen,
kommen sie wegen der Nichtorganisation in die Haftung? Das scheint mir
ein anderes Problem zu sein. Es besteht also iiberhaupt kein Widerspruch
zwischen uns. Ich finde es gut, wenn die Tarifvertragsparteien sich dieser
Regelungsmaterie annehmen.

Volker Rieble:

Vielleicht zur Klarstellung noch: Nicht einmal die ganz intensiven Compli-
ance-Vorgaben fiir Finanzinstitute — also im Versicherungsaufsichtsrecht,
Instituteverordnung usw. — definieren, was man ganz konkret an Organi-
sation haben muss. Sie formulieren nur ein prinzipielles Gebot. Deshalb
hat Herr Barst die Grundvarianten gezeigt: Matrix- und eigenstdndige Or-
ganisation. Das ist im kleinen Unternehmen anders als im groBen. Und
selbstverstandlich hat jeder Arbeitgeberverband und jede Gewerkschaft
rechtskundige Menschen, die Tarifrechtsfragen behandeln konnen. Ich
habe auch Zweifel, ob eine Gewerkschaft, die eine Nullexpertise in Rechts-
fragen hitte, vom BAG als tariffihig angesehen wiirde. Da wiirde man
vielleicht sagen: ,Die Anerkennung des staatlichen Tarif- und Arbeits-
kampfrechts als Tariffahigkeitsvoraussetzung setzt voraus, dass es dort
einen Juristen gibt, der das beurteilt.“ Man kann nicht einfach das aus der
Hosentasche heraus bedienen. Ich glaube, die Gefahr besteht nicht, dass
daraus das Organisations-Compliance-Handbuch mit 483 Seiten und der
perfekten Gewerkschafts- oder Arbeitgeberverbandorganisation heraus-
kommt.

Christian Fischer:

Ich glaube schon, dass es Leute gibt, die das gern schreiben wiirden.
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Professor Dr. Achim Seifert, Friedrich-Schiller-Universitit Je-
na:

Ganz herzlichen Dank fiir den anregenden Vortrag. Ich sehe es genauso
wie Du. Auch ich kann mit dem Begriff der Compliance wenig anfangen,
und das obwohl ich als Kommentator des § 32 BDSG immer wieder mit
diesem Begriff konfrontiert werde. Ich meine auch, dass durch diesen
»Newspeak® letztendlich der Blick auf die harten rechtlichen Fragen ver-
dunkelt werden kann. Das, was wir mit unserer juristischen Begriffsbil-
dung erreicht haben, droht in wachsweichen Formulierungen, deren
rechtliche Qualitdt duBerst unklar bleibt, zu diffundieren. Darum wiirde
ich es auch befiirworten, wenn Juristen stattdessen wieder stiarker auf
Rechtsbegriffe zuriickgriffen. Ich beschrinke mich hier auf das Daten-
schutzrecht als Beispiel: Es liegt auf der Hand, dass bei unternehmens-
internen Ermittlungen (,Investigations®) natiirlich in vielfiltiger Weise
Personlichkeitsrechte und andere Grundrechte von Arbeitnehmern betrof-
fen sein konnen, und genau dort spielt die Musik, wenn wir uns als Juris-
ten iiber das Machbare und die Grenzen desselben unterhalten mochten.
Mit dem Begriff der Compliance, also der unternehmensinternen Organi-
sation von Rechtstreue, ist hier wenig gewonnen. Das ist der erste Punkt,
den ich thematisieren mochte.

Mein zweiter Punkt betrifft den rechtstheoretischen Teil Deiner Ausfiih-
rungen. Ich wiirde an sie gerne ein Gedankenexperiment anschliefen und
Dich fragen, wie Du damit umgehen wiirdest. Du hast natiirlich sehr ge-
schickt den Kantischen Rechtsbegriff zur Grundlage Deiner Uberlegungen
genommen und damit das Recht auf Verhaltensregeln beschrankt, die von
staatlichen Institutionen geschaffen worden sind. Das kann man so ma-
chen, das muss man aber nicht. Insbesondere wenn man von einem weite-
ren Rechtsbegriff ausgeht, wie ihn namentlich die Theorie des Rechtsplu-
ralismus entwickelt hat, und der anerkennt, dass Recht auch jenseits des
Staates gesetzt werden kann, etwa durch Verbinde oder auch durch
(transnationale) Unternehmen. Einer der bekanntesten zeitgendssischen
Vertreter der Theorie des Rechtspluralismus ist der Rechtssoziologe Gun-
ther Teubner. Er wurde die Verhaltenskodizes, ,Ethikrichtlinien“ oder
Compliance-Richtlinien von Unternehmen als Verhaltensregeln mit recht-
licher Qualitiat ansehen, obwohl sie nicht von einer staatlichen Instanz ge-
setzt worden sind. Warum? Sein zentrales Argument im Gefolge von
H.L.A. Hart ist, dass es in diesen Fillen — jedenfalls zumeist — dhnlich wie
im staatlichen Recht zugleich auch sekundire Normen gibt, welche die
Durchsetzung dieser — nennen wir sie einmal — Unternehmensnormen si-
cherstellen sollen. Meine Frage ist die Folgende: Wenn man diesen weiten
Rechtsbegriff der Theorie des Rechtspluralismus anlegt und damit auch
die Regeln, die von Unternehmen oder von anderen privaten Akteuren
oder Privatrechtssubjekten autonom geschaffen werden wie beispielsweise
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Compliance-Regeln, als Rechtsregeln begreift, wiirden sich dann andere
Fragen fiir Dich stellen? Wiirde man dann Compliance genauso bewerten
miissen, wie Du das getan hast? Wie wiirdest Du damit umgehen, wenn
man den Ansatzpunkt anders wihlte als Du es getan hast?

Christian Fischer:

Vielen Dank. Prinzipiell habe ich den Rechtsbegriff offener gehalten. Ich
habe mit einem Zitat von Kant angefangen und dann pragmatisch abgren-
zend gesagt — das machen wir in der Riitherschen Rechtstheorie auch so,
da sind wir relativ unangreifbar —, man stellt gar nicht auf den Erzeu-
gungsakt ab, sondern auf die Summe der Normen, die vom Gesetzgeber
erlassen und/oder von den Gerichten angewendet und vollzogen werden.
Das ermoglicht es ohne weiteres, auch private Rechtsetzungsakte einzube-
ziehen in den Begriff des Rechts. Ich denke aber, dass man bei Compliance
sehr genau hinsehen muss. Was sind das fiir Regeln? Dort werden teilwei-
se bloB gesetzliche Regelungen wiederholt. Das diirfte eine rein deklarato-
rische Wirkung haben. Dann sind dort vertragsrechtliche Vereinbarungen
enthalten, je nachdem, welche Akteure titig werden. Auch das ist sehr
unterschiedlich. Ich hatte vornehmlich die Koalitionen im Blick, aber es
sind auch ganz andere Konstellationen denkbar. Da muss man jeweils
ganz konkret hinschauen. Ich wiirde dort schon mit einem positivistischen
Ansatz herangehen. Ich wiirde gucken, welche Rechtsquellen — und dazu
zdhle ich durchaus auch den Vertrag beziehungsweise Vereinbarungen
zwischen Akteuren des Privatlebens — welche Quellen sind rechtsverbind-
lich, sind rechtlich durchsetzbar. Was davon nicht erfasst ist, wiirde ich in
der Tat als letztlich rechtlich unverbindlich bezeichnen. Man kann natiir-
lich anfangen und rechtskulturell die Entstehung von Gewohnheitsrecht
oder sonstige Sachen konstruieren. Da halte ich es mit Max Weber. Ich
glaube, ,echtes“ Gewohnheitsrecht gibt es in modernen Staaten nicht. Ge-
wohnheitsrecht ist in Wirklichkeit immer verkapptes Juristenrecht. Ich
will auch nicht verhehlen, dass ich mich etwas schwer tue, mich in den
Kopf von Herrn Teubner zu versetzen; der ist fiir mich wahrscheinlich et-
was zu groB.

Dr. Axel Schack, Arbeitgeberverband Chemie und verwandte
Industrien fiir das Land Hessen e.V., Wiesbaden:

Die Tarifvertragsparteien setzen Recht, deswegen komme ich jetzt als
Rechtstheoretiker von Herrn Adomeit auch zu dem prozeduralen Rechts-
konzept, das wir die ganze Zeit umsetzen. So sind die Organisationen auf-
gebaut und ich mochte noch einmal sagen: Nicht dass der falsche Ein-
druck entsteht, dort sitzt kein Hauptgeschéftsfiihrer oder Gewerkschafts-
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vertreter und formuliert einen Tarifvertrag, sondern es sind Tarifkommis-
sionen. Da sind wir bei der Organisationsverantwortung. Das ist tatsach-
lich etwas, auf das wir achten miissen. Das ist in jeder Satzung eines
Arbeitgeberverbands genauso wie in den Statuten der Gewerkschaften
niedergelegt. Dieser Rechtsprozess, der dann nach prozeduralen Gesichts-
punkten ablduft, wird von vielem beeinflusst. Das ist der Unterschied zur
unternehmerischen Handlung. Dort agiert einer; in einem tarifvertragli-
chen System agieren unterschiedliche Personen. Das macht den grofen
Unterschied aus. Die Organisationsverantwortung, das hat das BAG schon
oft festgestellt, haben die Verbénde selber. Die haben wir und die miissen
wir selber wahrnehmen. Aber eins finde ich ganz wichtig, das haben Sie
gesagt: Wir beschéftigen in den Arbeitgeberverbianden genauso wie in den
Gewerkschaften nicht Gartner, sondern ausgebildete Juristen, die zuerst,
bevor etwas in eine tarifvertragliche Verhandlungssituation eingefiihrt
wird, Gberpriifen, ob das rechtskonform ist oder nicht. Und die deutschen
Gesetze, und das sind die, die wir anwenden, sind die wichtigen. Ich bin
verheiratet mit einem Compliance-Officer, das sage ich hier, deswegen
habe ich die Diskussion schon oft gefiihrt.

Volker Rieble:

Dann stelle ich wegen Zeitmangels nicht mehr die Frage, ob es ein hausli-
ches Compliance-System gibt im Hause Schack. Ich bedanke mich sehr
herzlich bei Herrn Fischer. Sie haben gedacht, Sie laufen hier in ein Wi-
derstandsnest hinein. Das ist aber genau das, was wir brauchen. Wir brau-
chen den kritischen Blick. Man muss sich aus diesem Mainstream von
Diskussionen auch einmal danebenstellen und gucken, wie der Fluss so
dahintreibt, schauen, welche Leichen an der Oberfliche und auch da-
runter schwimmen und dann mit einem geklarten Blick auf eine begriffli-
che, aber auch auf eine denkerische enge Fiihrung hinarbeiten. Dafiir —
das war meine Idee — haben wir Sie eingeladen und ich finde, Sie haben
das ganz toll gemacht! Vielen Dank.
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L. Die Gemengelage

Selten weichen Recht und Rechtswirklichkeit so hiufig voneinander ab,
wie im Bereich der Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Betriebs-
rat. Damit ist nicht etwa die haufig vermisste ,vertrauensvolle Zusam-
menarbeit gemeint. Es geht vielmehr um die angemessene und rechtskon-
forme Vergiitung und Behandlung von Betriebsratsratsmitgliedern, die
moglicherweise zu vertrauensvoll ausgestaltet wird. Dieses Problem des
angemessenen Umgangs mit dem Betriebsrat ist kein neues. Allerdings
haben die Abweichungen zwischen Recht und Rechtswirklichkeit unter
dem Oberbegriff ,Compliance” fiir Unternehmen und vor allem deren Or-
gane eine neue Bedeutung erhalten. Wihrend es frither zundchst nur um
die Frage ging, wie eng die gesetzlichen Vorgaben im Einzelfall auszulegen
sind, geraten die betriebsverfassungsrechtlichen Umgangsformen nun ins
Blickfeld der Compliance-Beauftragten. Deren Vorgaben und Kontrollme-
chanismen zwingen nicht selten zu neuen Abwigungs- und Entschei-
dungsprozessen.

1. Gesetzliche Grundstruktur

Kommt es zur Frage der angemessenen Behandlung von Betriebsratsmit-
gliedern, ist die gesetzliche Grundstruktur denkbar klar: Das Betriebsrats-
amt ist als unentgeltliches Ehrenamt ausgestaltet (§ 37 Abs. 1 BetrVG). Be-
triebsratsmitglieder diirfen wegen ihrer Betriebsratstitigkeit weder bevor-
zugt noch benachteiligt werden. Jegliche Behinderung, Benachteiligung
oder Begilinstigung des Betriebsrats ist als Straftatbestand ausgestaltet
(8 119 BetrVG).

Trotz dieser klaren Vorgaben kann die Subsumption unter den jeweiligen
Einzeltatbestand zu Auslegungsstreitigkeiten fiihren. Denn der Gesetzge-
ber hat mit zahlreichen unbestimmten Rechtsbegriffen gearbeitet, die
einen Anwendungsspielraum zulassen. So ist eine Arbeitsbefreiung fiir Be-
triebsratstétigkeit nur dann zuléssig, wenn und soweit diese ,erforderlich®
ist. Weiter darf Betriebsratstitigkeit auch auBerhalb der Arbeitszeit aus-
geiibt werden, soweit dies aus ,betriebsbedingten Griinden“ erfolgt.
SchlieBlich soll das Arbeitsentgelt eines Betriebsratsmitglieds nicht gerin-
ger ausfallen als das eines ,vergleichbaren® Arbeitnehmers; entsprechend
ist ein Betriebsratsmitglied mit , gleichwertigen® Tatigkeiten zu beschafti-
gen. SchlieBlich hat der Arbeitgeber sicherzustellen, dass eine ,betriebsiib-
liche” berufliche Entwicklung nachzuholen ist.

Der Hinweis auf die vorgenannten unbestimmten Rechtsbegriffe vermag
gleichwohl ein regelwidriges Verhalten nur schwer zu rechtfertigen. Denn
ein vertiefter Blick in die Rechtsprechung zeigt, dass klare Leitlinien vor-
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gegeben sind und eine insoweit gefestigte Rechtsprechung fiir Rechtssi-
cherheit sorgt.

2. Lebenswirklichkeit und Praxis

So ist das Umsetzungsproblem auch weniger in der Gesetzesauslegung zu
suchen, sondern liegt in der Systematik der Mitbestimmung begriindet.
Sonderregeln fiir Betriebsratsmitglieder, Forderungen von Betriebsrats-
mitgliedern und Begiinstigungen durch den Arbeitgeber scheinen in der
Praxis ein Problem des Kriftespiels der Betriebspartner zu sein. So finden
sich im betrieblichen Alltag nicht selten Regelungen zu Zulagen, Zuschla-
gen oder Sonderurlaub, die allein an die Stellung des Betriebsrats ankniip-
fen. Entsprechendes gilt fiir die Gewahrung von Dienstwagen, Vertrags-
verlangerungen oder Sonderschulungen, der Verzicht auf An- und Abmel-
dekontrollen und Arbeitszeitmitschnitte und schlieBlich Absprachen zu
Bonusberechnungen, die nur auf den ersten Blick eine bloBe Umsetzungs-
erleichterung darstellen. Samtliche dieser Regelungen sind Ausdruck des
Bemiihens der Unternehmen, eine vertrauensvolle Zusammenarbeit zu
praktizieren und Betriebsrdte von einer Blockadehaltung abzubringen.
Dabei ist eine interessensgerechte Zusammenarbeit und Ausiibung der
Mitbestimmung auch zum Wohl des Unternehmens sicherlich nicht nur
moglich, wenn gegen das Begiinstigungsverbot verstoBen wird. Zeitkriti-
sche RestrukturierungsmaBnahmen, Mitbestimmungstatbestdnde in wirt-
schaftlichen Angelegenheiten, Zustimmungserfordernisse beim Einsatz
von Leiharbeitnehmern und ein immer harter werdender Marktwettbe-
werb sind jedoch der Ndhrboden, auf dem Begiinstigung gedeiht. Die in
der Presse diskutierten Verfehlungen grofer DAX-Konzerne zeigen, dass
die vom Gesetzgeber erwiinschte vertrauensvolle Zusammenarbeit offen-
sichtlich haufig nicht ohne eine gewisse finanzielle Beigabe auskommt.

II. Klare gesetzliche Regelung

Wie bereits in der Einleitung kurz angerissen, wird es selten an den ge-
setzlichen Bestimmungen und ihrer Auslegung durch die Gerichte liegen,
wenn es in der Praxis zu VerstoBen gegen den Begiinstigungstatbestand
kommt. Denn die Bestimmungen sind auch im Einzelfall klar umzusetzen.

1. Das unentgeltliche Ehrenamt (§ 37 Abs. 1 BetrVG)

Im Mittelpunkt der Organstellung des Betriebsrats steht die Grundnorm
zur Ausgestaltung des Betriebsratsamts als unentgeltliches Ehrenamt. Der
Gesetzgeber wollte damit eine unparteiische und unabhingige Amtsfiih-
rung und die innere Unabhidngigkeit der Betriebsratsmitglieder sichern®.

1 BAG 5.5.2010 — 7 AZR 728/08, NZA 2010, 1025; Fitting/Engels/Schmidt/
Trebinger/Linsenmaier, Betriebsverfassungsgesetz, 26. Aufl. 2012, § 37 Rn. 7.
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Er hat die Unentgeltlichkeit des Amts als wesentliche Voraussetzung an-
gesehen, die betriebliche Mitbestimmung sachgerecht durchzufiihren. Aus
diesem Grund hailt auch die Rechtsprechung den Zweck sehr hoch und iibt
eine strenge Auslegung und Handhabung dieser Norm. Besonderes Ge-
wicht wird der Regelung durch die Verbotsnorm sowie dem Straftatbe-
stand der §§ 78, 119 BetrVG verliehen.

Auf der Grundlage der genannten Regelungen steht zunachst fest, dass je-
de besondere Vergiitung fiir die Betriebsratstitigkeit selbst und jede Form
der Sonderzahlung, die allein an das Tatbestandsmerkmal der Betriebs-
ratstiatigkeit ankniipft, verboten sind. Ein Betriebsrat darf weder unmit-
telbar noch mittelbar fiir seine Amtstitigkeit vergiitet werden2. Daher sind
Zulagen fiir die Betriebsratstatigkeit, zum Beispiel Sitzungsgelder, wie
auch Eingruppierungen oder Zuschlige aufgrund der besonderen Anfor-
derungen im Betriebsratsamt ausgeschlossen. Das in der Praxis immer
wieder vorgebrachte Argument, ein Betriebsrat, insbesondere ein Be-
triebsratsvorsitzender oder gar Konzernbetriebsratsvorsitzender, miisse
auf ,Augenhohe agieren“, wenn er mit Arbeitgebervertretern am Tisch sit-
ze und miisse daher auch entsprechend entlohnt werden, vermag iiber den
Begilinstigungstatbestand nicht hinwegzuhelfen.

Ist die Ausgestaltung des Ehrenamts auf der einen Seite durch das Be-
giinstigungsverbot begrenzt, bildet das Benachteiligungsverbot die Grenze
zur anderen Seite. So soll dem Betriebsrat auch kein Nachteil durch die
Betriebsratstatigkeit widerfahren. Insbesondere ist ihm Arbeitsbefreiung
und Arbeitsentgeltschutz mit Blick auf moégliche negative Konsequenzen
der Betriebsratstitigkeit zu gewdhren (§ 37 Abs. 2, 4 BetrVG). Weiter ist
der Betriebsrat fiir siamtliche Sonderaufwendungen und Kosten zu ent-
schéadigen; die Kosten der Betriebsratstatigkeit triagt allein der Arbeitgeber
(§ 40 BetrVG). Zudem darf sich aus der Betriebsratstiatigkeit auch keine
mittelbare Benachteiligung — etwa bei der Beriicksichtigung der Dauer
von Betriebszugehorigkeits- und Einsatzzeiten, beim weiteren beruflichen
Fortkommen und der finanziellen Lohnentwicklung — ergeben. Damit hat
es aber auch ein Ende.

2. Lohnfortzahlung

Sofern es um die Lohnfortzahlung wahrend der Betriebsratstitigkeit geht,
ist das Benachteiligungsverbot dahingehend konkretisiert, dass einem Be-
triebsratsmitglied dasjenige Arbeitsentgelt fortzuzahlen ist, das er ohne
die Wahrnehmung der Betriebsratstitigkeit erhalten hatte (Lohnausfall-
prinzip). Dieses Lohnausfallprinzip gilt nicht nur fiir das ausgefallene

2 Rieble, Die Betriebsratsvergiitung, NZA 2008, 276; umfassende Aufzahlung
von Praxisbeispielen bei Moll/Roebers, Pauschale Zahlungen an Betriebsrate?,
NZA 2012, 57.
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Grundentgelt, sondern bezieht auch Uberstundenvergiitungen, Sachleis-
tungen und sonstige Zulagen mit ein, die der Arbeitgeber dem Betriebsrat
fiir die Arbeitsleistung schuldete, wenn dieser nicht der Betriebsratstitig-
keit nachgegangen wire, sondern gearbeitet hitte. Die Lohnfortzahlung
umfasst daher auch leistungsbezogene Entgeltbestandteile wie Boni, Pro-
visionen oder Pramien. Eine feine Grenze ist dort zu ziehen, wo dem
Arbeitnehmer keine im Synallagma stehende Vergiitung zukommt, son-
dern ein konkreter Mehraufwand entschidigt wird. Dies ist etwa bei einer
Schmutzzulage zur Entschiddigung fiir die Kosten der Reinigung von
Arbeitskleidung der Fall; macht ein Betriebsrat sich nicht mehr die Hande
beziehungsweise die Kleidung schmutzig, bedarf es auch keiner Auf-
wandsentschadigungs.

Ergianzend zum Lohnausfallprinzip greift der Grundsatz, dass die Lohn-
entwicklung der Betriebsratsmitglieder derjenigen vergleichbarer Arbeit-
nehmer entsprechen muss. An dieser Stelle ergibt sich zwar wiederum ein
Wertungsspielraum; dieser ist jedoch mit praktischen Erwédgungen gut
auszufiillen. Sofern auf die vergleichbaren Arbeitnehmer abzustellen ist,
geht es um diejenigen im selben Betrieb, die eine im Wesentlichen gleich
qualifizierte Tatigkeit wie das Betriebsratsmitglied ausgeiibt haben sowie
eine personlich und fachlich vergleichbare Qualifikation aufweisen. Nach
der Rechtsprechung des BAG ist dieser Vergleich zum Zeitpunkt der Wahl
zum Betriebsratsmitglied anzustellen4. Denn nur zu diesem Zeitpunkt ist
insofern eine echte Vergleichbarkeit herzustellen, als eine voriibergehende
oder dauerhafte Betriebsratstitigkeit noch nicht zu einer abweichenden
Entwicklung gefiihrt hat.

Unternehmen kann insofern nur geraten werden, zu Beginn der Wahlpe-
riode fiir jedes Betriebsratsmitglied eine Gruppe vergleichbarer Arbeit-
nehmer festzulegen und anhand dieser Gruppe die Lohnentwicklung iiber
die niachsten Jahre nachzuvollziehen. Dieses Nachvollziehen ist so umzu-
setzen, dass auf die ,betriebsiibliche“ Entwicklung abzustellen ist, das
heiBt, es ist auf die Entwicklung der vergleichbaren Arbeitnehmer abzu-
stellen, welche diese bei Beriicksichtigung der normalen betrieblichen und
personellen Entwicklung in beruflicher Hinsicht genommen haben
(,Normalfall“). Insofern kann dem Betriebsratsmitglied allein aufgrund
des Vergleichs zu einer bestimmten Arbeitnehmergruppe nicht eine indi-
viduelle Beforderung eines vergleichbaren Arbeitnehmers zuteil werden,
die auf dessen besonderen Einzelleistungen beruht und personlich auf ihn
zugeschnitten ist oder auf eine hypothetische Entwicklung des Betriebs-
ratsmitglieds selbst abstellt. Entscheidend ist vielmehr die allgemeine
Entwicklung der Vergleichsgruppe.

3 BAG 5.4. 2000 — 7 AZR 213/99, NZA 2000, 1174.
4 BAG 19.1. 2005 — 7 AZR 208/04, AuA 2005, 436.
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III. Das Problem der ,,anderen Seite“

Sofern die Rechtsauslegung hinreichend Kklar ist, stellt sich aufseiten der
Unternehmen unmittelbar die Frage, wann Vorstand oder Geschiftsfiih-
rung schuldhaft Legalitatspflichten verletzen oder, um es auf Neudeutsch
auszudriicken, in welchen Fillen kein compliance-gerechtes Verhalten
mehr vorliegt und welche Rechtsfolgen drohens.

Da der Gesetzgeber spezifische Straftatbestinde im Betriebsverfassungs-
gesetz ausdriicklich geregelt hat und dariiber hinaus weitere allgemeine
Tatbestdnde in Betracht kommen, ergibt sich ein bunter Katalog verschie-
dener Priifungsansitze.

1. Betriebsratsbegiinstigung

In Betracht kommt zunichst der schon angesprochene Spezialtatbestand
der Betriebsratsbeglinstigung nach § 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG. Dieser spielt
in der Praxis jedoch eine eher unbedeutende Rolle, da es sich um ein An-
tragsdelikt handelt. Der Antrag kann vonseiten des Arbeitgebers, des Be-
triebsrats oder einer Gewerkschaft gestellt werden. Da Begiinstigender
und Begiingstigungsempfianger in der Praxis als Antragsteller schon aus-
scheiden und auch eine Gewerkschaft kein Interesse daran haben diirfte,
die Mitglieder des jeweiligen ,Betriebspartners“ an den Pranger zu stel-
len, gilt hier in der Regel der schone Satz: ,,Wo kein Kldger, da kein Rich-

({3

ter”.

2. Steuerhinterziehung

Ein weiterer Priifungsansatz findet sich im Steuerrechtb. Da die Sonder-
ausgaben fiir die Begiinstigung des Betriebsrats in der Steuererkldarung
héufig als Betriebsausgaben deklariert werden, kann der Straftatbestand
der Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO erfiillt sein. Die nicht
geschuldeten, ja sogar rechtswidrigen Begiinstigungszahlungen unterlie-
gen nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG dem Betriebsausgabenabzugsver-
bot. Der Straftatbestand der Steuerhinterziehung ist kein Antragsdelikt.
Theoretisch kann daher bei jeder Steuerpriifung dieser Tatbestand zum
Tragen kommen.

3. Untreue

SchlieBlich kommt ein gewichtiger Vermoégensdeliktstatbestand in Be-
tracht, namlich der der Untreue nach § 266 StGB. Auch hier handelt es

5 Dzida/Mehrens, Straf- und haftungsrechtliche Risiken im Umgang mit dem Be-
triebsrat, NZA 2013, 753.
6 Rieble, NZA 2008, 276; Dzida/Mehrens, NZA 2013, 753.
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sich nicht um ein Antragsdelikt, so dass Verfolgungsrisiken deutlich er-
hoht sind.

Vorstand und Geschéftsfithrung kénnen ihre Vermogensbetreuungspflicht
aufgrund der unrechtmaBigen Betriebsratszuwendungen verletzen. Der
Tatbestand ist in der ordentlichen Gerichtsbarkeit in prominenten Verfah-
ren bereits ausfiihrlich diskutiert worden. Der Priifungsansatz liegt daran,
dass den Organen einer Gesellschaft eine spezifische Vermdgensbetreu-
ungspflicht zukommt. Sofern Zahlungen an einen Betriebsrat erbracht
werden, die im Gesetz keinen Rechtsgrund finden, ja sogar eine rechts-
widrige Begiinstigung darstellen konnen, wird der Gesellschaft mogli-
cherweise ein Vermogensnachteil zugefiigt. In der bekannten Mannes-
mann/Vodafone-Entscheidung hat der BGH am 21.12. 2005 hierzu ausge-
flihrt:

»Bewilligt der Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft fiir eine erbrachte dienst-
vertraglich geschuldete Leistung einem Vorstandsmitglied nachtriaglich eine
zuvor im Dienstvertrag nicht vereinbarte Sonderzahlung, die ausschlieBlich be-
lohnenden Charakter hat und dem Unternehmen keinen zukunftsbezogenen
Nutzen bringt (kompensationslose Anerkennungsprimie), liegt hierin eine
treupflichtwidrige Schadigung des anvertrauten Gesellschaftsvermoégens.“7

Wihrend es in diesem Fall um eine Sonderzahlung an ein Vorstandsmit-
glied ging, fallt es nicht schwer, die vorgenannten Ausfiihrungen auf den
Tatbestand der Beglinstigung eines Betriebsratsmitglieds zu iibertragen.
So diirfte jedenfalls relativ einfach zu bejahen sein, dass Sonderleistungen
an ein Betriebsratsmitglied nicht vereinbarte und gesetzlich nicht ge-
schuldete Sonderzahlungen mit belohnendem Charakter sind. Zwar mag
man dariiber diskutieren, inwiefern diese Zahlung dem Unternehmen
einen zukunftsbezogenen Nutzen bringt, denn ihr Leistungszweck liegt ja
gerade darin, den Betriebsrat zu einem Handeln im Sinne des Unterneh-
mens zu motivieren.

Auch mit dieser Frage hat sich der BGH bereits in der ,VW-Affiare“ be-
schéftigt und eine klare Entscheidung zugunsten des Rechts und zulasten
der Rechtswirklichkeit getroffen. So hat der BGH entschieden, dass ein
»Wohlwollen“ eines Betriebsrats keinen kompensationsbegriindenden
Vermogensvorteil im Sinne des § 266 StGB darstelle8. Von der tiglichen
Praxis moglicherweise im Einzelfall weit entfernt, im Sinne des rechts-
und regelkonformen Verhaltens aber dankenswert klar, hat der BGH zur
Begriindung weiter ausgefiihrt, ein Betriebsrat sei bereits kraft Gesetzes
zur vertrauensvollen Zusammenarbeit mit dem Arbeitgeber — und zwar zu
einer Zusammenarbeit zum Wohl auch des Betriebs — gehalten, soweit er
betriebsverfassungsrechtliche Aufgaben wahrzunehmen habe. Ein dariiber

7 BGH 21.12. 2005 — 3 StR 470/04, BGHSt 50, 331.
8 BGH 17.9. 2009 — 5 StR 521/08, BGHSt 54, 148.
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hinausgehendes ,iibersteigertes Wohlwollen“ unter Verletzung moglicher
Arbeitnehmerinteressen kénne sodann nur noch als sittenwidriges Ziel
gewertet werden und einen Vermoégensnachteil nicht rechtskonform kom-
pensieren.

Fiir einen die Grenzen der Begiinstigung iiberschreitenden Vorstand oder
einen Geschiftsfiihrer bleibt der Ausweg aus dem Untreuetatbestand dann
nur noch iiber die Frage, ab welcher Erheblichkeitsschwelle die Vermo-
gensbetreuungspflicht straftatrelevant verletzt wird. Wahrend in fritheren
Urteilen ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal im Untreuetatbestand
dahingehend gefordert wurde, dass die erforderliche Verletzung der Ver-
mogensbetreuungspflicht bei unternehmerischen Entscheidungen eines
Gesellschaftsorgans ,, gravierend” sein miisse, hat der BGH in der zitierten
Mannesmann/Vodafone-Entscheidung ein solches ungeschriebenes Tat-
bestandsmerkmal ausdriicklich abgelehnt.

Allerdings steht in dieser Hinsicht das BVerfG den Gesellschaftsorganen
als Heilsbringer an der Seite, als es eine restriktive und prazisierende Aus-
legung des Vermogenstreuetatbestands fordert. Hintergrund der Ent-
scheidung des BVerfG sind Angriffe auf die hinreichende Bestimmtheit
des Tatbestands des § 266 StGB. Bisher hat das BVerfG eine Verletzung
des Bestimmtheitsgebots nach Art. 103 Abs. 2 GG zwar regelmaBig abge-
lehnt. Das Bestimmtheitsgebot verlangt, den Wortlaut von Strafnormen so
zu fassen, dass die Normadressaten im Regelfall anhand des Wortlauts der
gesetzlichen Vorschrift voraussehen konnen, ob ein Verhalten strafbar ist
oder nicht. Dies fillt bei einem Blick auf den gesetzlichen Tatbestand des
§ 266 StGB tatsidchlich schwer. Allerdings hat das BVerfG dem Gesetzge-
ber zugestanden, dass dieser in der Lage bleiben muss, der Vielgestaltig-
keit des Lebens begegnen zu konnen; auch dem Strafgesetzgeber steht es
daher zu, mit wertausfiillungsbediirftigen Begriffen und Ermessenstatbe-
stinden zu arbeiten, soweit und solange eben eine restriktive und prazi-
sierende Auslegung moglich ist. Zu § 266 StGB hat das BVerfG den or-
dentlichen Gerichten jedoch die Vorgabe gemacht, den Untreuetatbestand
auf die Fille eines klaren und deutlichen (evidenten) pflichtwidrigen
Handelns zu beschrianken, Wertungswiderspriiche zur Ausgestaltung spe-
zifischer Sanktionsregelungen zu vermeiden und den Charakter des Un-
treuetatbestands als Vermogensdelikt zu bewahren9.

Schaut man sich Folgeentscheidungen des BGH an, so ergibt sich hier
noch nicht das Bild einer gebannten Gefahr. Zwar wurde mit Urteil vom
13.9. 2010 (Siemens/Wahlbeeinflussung)© eine Verletzung der Vermo-
gensbetreuungspflicht abgelehnt; die Begriindung stiitzt sich aber darauf,
dass der spezifischen Norm des § 119 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG der unzulissigen

9 BVerfG 23.6. 2010 — 2 BVR 2559/08, BVerfGE 126, 170.
10 BGH 13.9. 2010 — 1 StR 220/09, BGHSt 55, 288.
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Wahlbeeinflussung keine vermégensschiitzende Wirkung zugesprochen
werden konne. Insofern eriibrigten sich weitere Ausfithrungen zur Frage
einer gravierenden Vermogensbetreuungspflichtverletzung. Dagegen hat
der BGH in seiner Parteispendenentscheidung vom 13.4. 2011 bereits die
Vorgaben in einer Satzung einer Partei als hinreichend spezifische Ausge-
staltung einer Vermogensbetreuungspflicht angesehen und deren Verlet-
zung als hinreichenden Ansatzpunkt fiir die Begriindung des Untreuetat-
bestands bejaht. Es ist insofern nicht ausgeschlossen, iiber die spezifi-
schen Organisations- und Aufsichtspflichten der Organe einer Gesellschaft
(88 76 ff. AktG, § 43 GmbHG) einen Ansatzpunkt zu finden, der zur Be-
griindung einer Vermdgensbetreuungspflicht taugt. Mit Blick auf die obi-
gen Ausfiihrungen zur klaren Rechtslage der Betriebsratsbegiinstigung ist
der Schritt konsequent, im Fall einer solchen Begiinstigung von einem
evident pflichtwidrigen Verhalten auszugehen. Stellt sich die Rechtslage
als klar dar, ist ein VerstoB gegen diese auch als eindeutig und gegebenen-
falls sogar als gravierend zu bezeichnen. Die Vorgaben des BVerfG stehen
daher der Erfiillung des Untreuetatbestands nach § 266 StGB im Umgang
mit dem Betriebsrat keineswegs entgegen.

IV. Fazit

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass das in der Praxis beobachtete
Auseinanderfallen von Recht und Rechtswirklichkeit — oder, um es nicht
verschonend zu bezeichnen, die klare Verletzung von Betriebsverfas-
sungsnormen — nicht nur abstrakt eine Verletzung von Legalitéatspflichten
der Organe juristischer Personen begriindet. Aufgrund der sich aus der
Organstellung ergebenden Compliance-Pflichten, das heifit der Legalitits-,
Aufsichts- und Organisationspflichten, droht aus der gefiihlten Lappalie
der Betriebsratsbegiinstigung ein Straftatbestand zu werden. Zwar vermag
die Feststellung dieser Gefahr mit Blick auf das systemimmanente Un-
gleichgewicht von Arbeitgeber und Betriebsrat nicht unmittelbar weiter-
zuhelfen. Insbesondere hebt die bloSe Feststellung der Rechts- und Re-
gelwidrigkeit das Verhandlungsdilemma nicht auf. Diese Situation ist aber
nicht grundlegend anders als diejenige, in der sich vermeintlich der be-
riihmte Vertriebsmitarbeiter befindet, der aufgrund des Marktdrucks und
Wettbewerbs meint, nur mit Sonderzuwendungen sein Geschift verniinf-
tig umsetzen zu konnen. So kann die Abwehr unberechtigter Forderungen
eines Betriebsrats und die Einstellung lang geiibter Praktiken leichter fal-
len, wenn das hieraus folgende Risiko unzweifelhaft dargelegt werden
kann. So mag man — wie bei Siemens den Vertriebsmitarbeitern — den Or-
ganen zurufen: Nur Mut zur Liicke! Und vielleicht stellt sich ja dann sogar
eine vertrauensvolle Zusammenarbeit ein.

11 BGH 13.4. 2011 — 1 StR 94/10, BGHSt 56, 203.
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Diskussion

Prof. Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen und
Arbeitsrecht, Miinchen:

Ganz herzlichen Dank, liebe Frau Reinhard. Sie sind der Vielgestaltigkeit
des Lebens mit Sicherheit begegnet und das Ganze noch auf allerh6chstem
Niveau, dafiir sind wir Thnen sehr dankbar. Ich darf die Diskussion eroff-
nen.

Dr. Jan Lessner-Sturm, Metro AG, Diisseldorf:

Ich habe, ehrlich gesagt, in den letzten Wochen das Problem so gar nicht
richtig verstanden, warum auf einmal und warum iiberhaupt die Leute
sich dariiber aufregen. Heute Morgen fiel der Begriff ,Betriebsrat als
Compliance-Hindernis“, eben war die Rede von ,sperrigen Betriebsraten®.
Es gibt den Spruch: ,Jedes Unternehmen bekommt den Betriebsrat, den
es verdient“. Wenn ein Unternehmen verantwortungsvoll mit Mitarbeitern
und Betriebsraten umgeht, vertrauensvoll zusammenarbeitet, rechtzeitig,
frithzeitig und umfassend informiert, glauben Sie, dass es in einem sol-
chen Unternehmen iiberhaupt eine Notwendigkeit gibe, sich Betriebsrite
mit hohen Vergiitungen gefiigig zu machen?

Dr. Barbara Reinhard, Kliemt & Vollstidt, Frankfurt am Main:

Erstens: Ein verniinftig agierendes Unternehmen, ein verniinftig agieren-
der Arbeitgeber, der transparent ist, der informiert, der redet, der kom-
muniziert kann gleichwohl nicht verhindern, dass die von mir benannten
schwarzen Schafe oder Ausreifier auch einmal in den Betriebsrat gewéhlt
werden oder dort die eine oder andere verniinftige Person eine Entwick-
lung nimmt, die auch nicht vorhersehbar war. Deshalb kann ich als
Unternehmen es nicht verhindern, dass die Dinge in die falsche Richtung
laufen und Forderungen gestellt werden.

Zweitens: Ich halte es fiir geradezu menschlich, dass ein Betriebsrat — ich
komme noch einmal zu dem Beispiel —, der 20 Jahre als Konzernbetriebs-
ratsvorsitzender in einem Grofkonzern unterwegs ist, sich nicht mehr
fiihlt wie der Mitarbeiter am Band. Das ist die ganze Diskussion dazu.
Miissen wir eigentlich etwas dndern? Miissen wir das Problem einfach
einmal offen angehen? Gibt es andere Losungen als die, die das Gesetz
sich hier iiberlegt hat? Das Ehrenamtsprinzip und die Unparteilichkeit
und die Unabhéngigkeit sind extrem wichtig, und ich wiirde sie hochhal-
ten. Gleichwohl ist doch nicht ausgeschlossen, dass jemand, der plétzlich
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in einer 60-Stunden-Woche aktiv ist, anders behandelt werden miisste,
konnte, als er noch behandelt wiirde, wenn er die normale Arbeitnehmer-
karriere nimmt. Und wenn ich sage: ,Das ist menschlich®, dann heifit es
nicht, dass ein Arbeitgeber darauf eingehen muss. Man spricht immer so
schon von der Kindererziehung und so miisste man auch mit Betriebsra-
ten umgehen — ich glaube, dass manche Unternehmen auch einmal ein
bisschen mutiger sein und sich dem entgegensetzen sollten. Aber ich be-
komme damit nicht jedes Problem eingefangen.

Jan Lessner-Sturm:

Ich meine, die Diskussion haben wir auch bei Korruption: Wenn Sie ein
schlechtes Produkt haben, miissen Sie bestechen, um Ihre Waren noch ir-
gendwie auf den Markt zu bekommen. Wenn Sie ein gutes Produkt haben,
haben Sie vielleicht auch schwarze Schafe, die das nicht kaufen wollen,
aber Sie finden dann geniigend andere Kaufer.

Barbara Reinhard:

Das ist doch ein wunderbares Beispiel, das gute oder das schlechte Pro-
dukt. Ist ein Personalabbau von 500 Mitarbeitern ein gutes oder ein
schlechtes Produkt? Kann ich daran etwas dndern? Nein. Ich kann als
Arbeitgeber bestimmte Botschaften iiberhaupt nicht verindern. Aus gut
verstandener Arbeitnehmersicht, und wenn ich die Interessen der Arbeit-
nehmer vertrete, sind es schlechte Produkte und schlechte Botschaften. Es
gibt Betriebsrite, die agieren an der Stelle — ich formuliere es noch einmal
— menschlich.

Richard Giesen:

Um dort einmal einzugreifen: Ich denke, wir sprechen iiber zwei rechts-
politische Fragen. Das eine ist das Koppelungsrisiko, das wir im Betriebs-
ratsamt angelegt haben. Deswegen glaube ich personlich, es ist nicht ein
Problem der schwarzen Schafe, sondern wir haben — vor allen Dingen in
der Automobilindustrie — dieses Problem, weil wir eine arbeitsteilige kapi-
talintensive Wirtschaft haben, in der der Betriebsrat ein hohes Eingriffs-
potenzial darstellt, welches schon der Natur der Sache nach gern einmal
gesteuert werden wird aus Unternehmenssicht. Das ist das eine struktu-
relle Problem. Das ist die Gefahrdungslage.

Das zweite strukturelle Problem haben Sie auch genannt, dass ist die im
Vergleich zum gewohnlichen Anforderungsprofil wahrscheinlich etwas
hohere Qualitit der Betriebsratsarbeit, wie wir sie auch aus dem Bundes-
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tag kennen. Es gibt viele Lehrer im Bundestag, die mehr Geld bekommen,
weil sie im Bundestag sitzen, als wenn sie weiter in der Schule unterrich-
ten. Das sind die zwei strukturellen Probleme, auf die wir eventuell eine
rechtspolitische Antwort finden miissen.

Ich bin erst einmal davon beeindruckt, dass Sie die Ausgangslage hier so
geschildert haben. Haben Sie eine rechtspolitische Meinung zu diesen
zwei Punkten, die Sie beide gerade entwickelt haben? Hitten Sie einen Rat
fir den neuen Bundestag?

Barbara Reinhard:

Ratschlag zu Fall Nr. 1: Das ist eine Fantasie, die ich habe, von der ich
traume: heraus aus der Unternehmensmitbestimmung, was bestimmte be-
triebliche Mitbestimmungstatbestdande angeht, Begrenzung der betriebli-
chen Mitbestimmung. Dies kénnte erginzt werden, durch einen grofien
Katalog von Wiinschen. Ich finde es schon bemerkenswert, dass ich ein
Betriebsratsmitglied auBerordentlich nur kiindigen kann, wenn eine ab-
schlieBend rechtskriftige Entscheidung zur Zustimmungsersetzung vor-
liegt, und ich finde es genauso bemerkenswert, dass ich im Katalog des
§ 106 BetrVG und des § 111 BetrVG in stark unternehmensgesteuerten
MaBnahmen den Betriebsrat zu 100 % mit an Bord habe und ihm als
Unternehmen ausgeliefert bin, jedenfalls im Bereich von § 111 BetrVG.
Wie gesagt — Wunschdenken.

Wunschdenken Nr. 2 — nein, da bin ich nicht beim Wunschdenken. Was
die zweite Struktur angeht, dazu habe ich auch eine Meinung: Ja, ich wiir-
de das Problem offen angehen. Herr Bauer hat das vor drei Wochen ein-
mal bei einer Hamburger Veranstaltung so formuliert, Betriebsratsvorsit-
zende miissten wie Personalvorstinde vergiitet werden. Das sehe ich ein
bisschen anders. Aber ja: Ein Hauptfunktionir darf auch anders vergiitet
werden.

Dr. Georg Schima, Kunz Schima Wallentin Rechtsanwiilte OG,
Wien:

Zunichst einmal groBes Kompliment fiir Dein Referat. Es war wirklich
spannend, und es ist fiir mich immer wieder sehr interessant zu sehen,
dass in Osterreich zwar die Suppe oft dhnlich heiB gekocht wird wie in
Deutschland, aber fast nie so heil gegessen. Die gesetzlichen Grundlagen
sind bei uns dhnlich, also das Beschriankungsbenachteiligungs- aber auch
Bevorzugungsverbot gibt es. Es ist nicht strafbewehrt. Wir haben eine Be-
stimmung gegen die Verletzung der Verschwiegenheitsverpflichtung, aber
wir haben natiirlich auch eine Untreuebestimmung, die sich vom deut-
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schen § 266 StGB — den ich auch ein bisschen kenne, weil ich mich mit
Mannesmann sehr eingehend beschéftigt habe — doch unterscheidet. Bei
uns ist wissentlicher Befugnismissbrauch verlangt, und wir haben nicht
diesen zweigeteilten Tatbestand.

Was die Ehrenamtlichkeit betrifft, geht es in Osterreich noch weiter, denn
bei uns ist sogar die Tatigkeit als Belegschaftsvertreter im Aufsichtsrat
zwingend ehrenamtlich. Ich bin gerade in Osterreich am Versuchen, an-
hand der Bankenbranche eine Diskussion dariiber vom Zaun zu brechen,
ob das zeitgemiB ist. Denn Kreditinstitute unterliegen verscharften Re-
geln und seit kurzem noch stiarker, weil jetzt auch noch unsere Finanz-
marktaufsicht fit & proper-Tests fiir alle Aufsichtsrite in Umsetzung die-
ser fit & proper guidelines der europaischen Bankenaufsicht durchfiihrt,
das in einem Rundschreiben ausdriicklich gesagt hat: ,Bei Arbeitnehmer-
vertretern, auch wenn sie freigestellt sind, wird die Qualifikation vermu-
tet“ — vermutet wohlgemerkt —, ,und es gibt keinen fit & proper-Test“ —
was ich fiir gesetzwidrig halte. Aber es ist der typisch Gsterreichische Weg
— wie hat sich jemand ausgedriickt: Sozialpartnerschaft durch Wegschau-
en. Es gibt keine sondergesetzlichen Regelungen, die fiir Betriebsratsmit-
glieder im Aufsichtsrat geringere Qualifikationen in Osterreich vorschrei-
ben. Man wollte eben nur nicht anstreifen, weil die Konsequenz letztlich
ist, dass die Finanzmarktaufsicht einer Bank im Extremfall auch die Kon-
zession entziehen konnte, wenn die Aufsichtsratsmitglieder nicht ausrei-
chend qualifiziert sind, und sie wiirde dann in die Autonomie des entsen-
denden Belegschaftsorgans eingreifen, was sie de lege lata meines Erach-
tens aber in Osterreich zumindest ab 1.1. 2014 tun diirfte.

Bei der Ehrenamtlichkeit kann man das natiirlich diskutieren. Im Auf-
sichtsrat halte ich das dann vielleicht wirklich nicht fiir ganz zeitgemaB.
Aber was schon interessant ist und wo ich eigentlich ein bisschen Besorg-
nis habe: das Strafrecht als Keule, um Sachverhalte zu erfassen, die man
frither zumindest unter strafrechtlichen Gesichtspunkten nicht gesehen
hat. Das ist nicht unproblematisch, und ich glaube, dieses Bevorzugungs-
verbot ist ein ganz gutes Beispiel. Es ist interessant, dass in Deutschland
zumindest das Bewusstsein stirker ausgepragt ist, dass es nicht das erste
Mal am BVerfG war, die Frage der Bestimmtheit des § 266 StGB zu {iber-
priifen. Das ist bei unserer Untreue letztlich dhnlich. Man merkt es inso-
fern bei der Kredituntreue. Von klar und vorherdeterminiert kann nicht
weit die Rede sein. Ich glaube, dass die Sachverhalte, die es hier gibt, mit
der Untreue zu erfassen, schon problematisch ist, vor allem glaube ich,
dass nach Gsterreichischem Verstdndnis es zumindest deshalb keine Un-
treue wire, weil einfach der Schadigungsvorsatz fehlt. Das wire bei uns,
glaube ich, unter Strafrechtlern relativ klar. Friiher dachte ich, es sei auch
in Deutschland klar, aber seit dieser Schwarze Kassen-Entscheidung wird
offensichtlich die Abgrenzung zwischen Bestechung und Untreue irgend-
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wie aufgeweicht, weil ein Vorstand, der jemanden besticht, das Unter-
nehmen eigentlich nicht schadigen will, sondern einen Vorteil fiir das
Unternehmen erwirken moéchte. Der ist zwar zivilrechtlich nicht kompen-
sationsfahig — das ist vollig richtig. Genauso will der Vorstand, der dem
Betriebsrat etwas mehr zahlt, das Unternehmen sicher nicht schiadigen.
Daher ist das, glaube ich, keine Untreue. Ob es Bestechung ist, hangt wohl
davon ab, ob der Betriebsrat die Qualifikation hat, die fiir das deutsche
Bestechungsrecht maBgebend ist — damit kenne ich mich zu wenig aus.
Wenn man das so nimmt, ist der Fall Adler wohl eine lupenreine Untreue.
Dafiir gibt es zumindest aus Osterreich sicher Beifall, weil das doch dieser
garstige Mensch ist, der unsere Frau Ederer aus dem Vorstand gemobbt
haben soll. So gesehen, wire es vielleicht einen Versuch wert.

Richard Giesen:

Ich darf noch einmal anschlieBen an die zwei Strukturprobleme, Koppe-
lungsrisiken und unterwertige Bezahlung: LieBe sich so etwas mit Compli-
ance-Regeln machen? Dass man zum Beispiel sagt: ,Wir miissen prinzi-
piell andere Leute mit dem Betriebsrat verhandeln lassen, als diejenigen,
die spiter iiber seine Bezahlung entscheiden® oder ,Wir wollen Kopp-
lungsrisiken ausschlieBen, indem wir andere Leute verhandeln lassen iiber
das Thema Urlaubsregelung und andere iiber die Frage der betrieblichen
Altersversorgung.” Sehen Sie in so etwas einen Sinn oder ist das Unsinn?

Barbara Reinhard:

So scharf hitte ich es jetzt nicht formuliert und es nicht als Unsinn be-
zeichnet: Es klingt vielleicht auf dem Papier ganz wunderbar, aber die
Leute reden doch miteinander. Und derjenige, der in der Verhandlung
sitzt und iiber Urlaub oder Bonussysteme verhandelt oder der den Inte-
ressenausgleich zu verhandeln hat, muss ja nicht dieselbe Person sein —
und in groBen Konzernen auch schon gar nicht mehr — wie diejenige, die
am Ende die Vergiitungsentscheidung trifft. Das hilft kein bisschen weiter.

Volker Rieble:

Ich habe zwei Fragen. Die erste Frage ist: Wie ist es mit der Arbeitszeit fiir
Betriebsrite? Es gibt Unternehmen wie Opel, die einfach alle Betriebsrite
voll freistellen, ohne dass ein Erforderlichkeitsnachweis oder irgendetwas
vorliegt. Wie bewerten Sie das? Gibt es dort money for nothing? Ist das
ok? Und muss der Arbeitgeber womoglich auch sehen, ob die Betriebsrite
in der Freistellungszeit auch Freistellung leisten. Stichwort: Fall Bell bei
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Daimler. Er hatte seine Frau ins andere Werk gefahren und das auf Be-
triebsratsfreistellungsticket abgefriihstiickt. Das ist die erste Frage.

Die zweite Frage: Ein Anwalt hat einmal empo6rt darauf hingewiesen, dass
er einen Sozialplan zur Kenntnis genommen habe, bei dem es einen Harte-
fallfonds gab, den aber der Betriebsrat selbst verteilen durfte — unbeauf-
sichtigt, was dazu gefiihrt hat, dass alle Betriebsratsmitglieder schwere
Hartefdlle gewesen sind und sonst niemand. Ist das vielleicht ein gutes
Modell fiir den Arbeitgeber, dass er treuherzig die Augen aufschligt und
sagt: ,Ich gebe dem Betriebsrat das Geld, ich will aus Datenschutzgriinden
gar nicht wissen, welche alleinerziehende Schwerbehinderte beim Sozial-
plan irgendetwas bekommen hat und ich vertraue auf die reinen Herzen?“
Dass der Arbeitgeber sich praktisch abkoppelt vom Zahlungsfluss und die
Selbstbedienung ermdglicht.

Barbara Reinhard:

Herr Professor Rieble, wenn Sie Fragen stellen, weiB ich immer schon,
dass Sie Antworten im Kopf haben. Ich habe auch das Gefiihl, dass Sie in
eine bestimmte Richtung zielen. Ich hoffe, ich schlage jetzt die richtige
Richtung ein.

Erster Punkt: Arbeitszeit. Ja, ich habe es nur am Rande auf den Folien er-
wahnt. Was ist eigentlich mit der Arbeitszeitkontrolle, bezogen auf die Be-
triebsratstétigkeit? Da gibt es eine jiingere Entscheidung des BAG, in der
noch einmal ganz klar gesagt wurde: ,Der bloBe Umstand, dass ich als
Arbeitgeber nicht genau hineinsehen darf in die Betriebsratstitigkeit,
heiBt nicht, dass der Betriebsrat sich nicht ab- und anzumelden hat, damit
man die Kontrolle hat iiber die Lohnausfallperiode.“ Das kann man kom-
binieren mit den von Thnen angesprochenen Themen der Vollfreistellung
fir alle und der sonstigen Kontrolle. Was ist angemessen und erforder-
lich? Auch da bewege ich mich im Bereich der Beglinstigung. Der Gesetz-
geber hat eine klare Staffel vorgegeben. Ich kann von der Staffel aus be-
stimmten sachlichen Griinden angemessen abweichen, aber das heift
nicht: Augen zu und durch, Vollfreistellung fiir alles. Klare Aussage.

Der zweite Ansatz: Ich mache die Augen zu und jemand wird es schon
richten. Und wenn ich nicht hinsehe, mache ich auch nichts falsch. Ich
glaube, da sind wir vollstiandig in der Compliance-Thematik. Das funktio-
niert nicht. Das funktioniert sowohl dann nicht, wenn ich auf bestimmten
Hierarchien Aufgaben nach unten delegiere und sage: ,Jetzt geht mich das
nichts mehr an und ich schaue nicht mehr genau hin.“ Und es funktioniert
auch nicht, wenn ich sage: ,Lieber Betriebsrat, mach doch selbst.“ Das
konnte man beim Sozialplan auch noch damit kombinieren, dass man
sagt: ,Du hast ein bestimmtes Budget, ich weil wie teuer das ist, sich
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einen Betriebsrat zu halten, bitte verteile Du den Lohn an die entspre-
chenden Betriebsratsmitglieder.“ Das wire genauso fehlerhaft. Auch da
klare Aussage: Wenn ich zu viel Geld und Freiraum gebe, ist das fiir mich
auch eine Form der Begiinstigung.

Richard Giesen:

Ganz herzlichen Dank. Damit diirfen wir fiir diesen Teil der Veranstaltung
schlieBen und sofort anschlieBen mit Herrn Dr. Sittard, der passenderwei-
se, nachdem wir die Qualifikation — auch die materielle des Betriebsrats —
gerade hervorgehoben haben, zum Thema sprechen wird ,Der Betriebsrat
als Compliance-Agent oder Compliance-Verhinderer?“
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Das Phinomen ,,Compliance” hat in den vergangenen Jahren auch im Be-
reich des Arbeitsrechts immer grofere Bedeutung erhalten. Hierbei stellen
sich in der Praxis haufig Fragen nach der Beteiligung verschiedener Be-
triebsratsgremien. Letztlich geht es um die Problematik, welche Rolle der
Betriebsrat in der Compliance-Diskussion spielt: Wo darf er mitreden?
Wo darf er mitbestimmen? Hiermit sind im Kern Rechtsfragen angespro-
chen, ndmlich, wo stehen Betriebsraten Unterrichtungs-, Konsultations-
oder gar Mitbestimmungsrechte zu, wenn der Arbeitgeber Compliance-
MaBnahmen plant, vorbereitet, oder durchfiihrt? Diese Rechte konnte der
Betriebsrat nutzen, um die unternehmensinterne Compliance zu fordern —
dann Compliance-Agent — oder sie zu behindern — dann Compliance-
Verhinderer. Eng damit verkniipft ist die Frage, ob der Betriebsrat eine
Art betriebsinterne Arbeitspolizei ist, also ob ihm die Rolle zukommt, et-
waige RechtsverstoBe aufzuklaren und gegebenenfalls zu sanktionieren.

Der nachfolgende Beitrag wird sich dabei zunichst einleitend mit der
Thematik auseinandersetzen, auf welcher allgemeinen Rechtsgrundlage
der Betriebsrat bei Compliance-MafBnahmen tatig werden kann. Es wird —
um den polizeirechtlichen Duktus aufzugreifen — eine allgemeine ,Er-
maichtigungsgrundlage® fiir eine ,Arbeitspolizei Betriebsrat gesucht. Da-
rilber hinaus wird an drei Praxisbeispielen dargestellt, welche konkreten
Mitbestimmungsrechte dem Betriebsrat in Compliance-nahen Themen zu-
stehen. Der Anfang soll hier mit den Beteiligungsrechten des Betriebsrats
bei sogenannten Internal Investigations, also unternehmensinternen Er-
mittlungsmaBnahmen — ein klassisches Compliance-Thema — gemacht
werden. Weiterhin wird untersucht, inwieweit der Betriebsrat eine Art
»Arbeitspolizei“ im Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung ist. Zudem wird
die Frage gestellt, ob dem Betriebsrat aufgrund der gednderten BAG-
Rechtsprechung zur Tarifpluralitdt im Betrieb?, eine Rolle als ,Tarifpoli-
zei“ zukommt. Die beiden letztgenannten Themen sind zwar weniger typi-
sche Problemfelder in der Compliance-Diskussion, was aber einzig und al-
lein damit zusammenhingt, dass beispielsweise der Begriff der ,Tarif-
rechts-Compliance“ — ob zu Recht oder zu Unrecht — bislang nicht gingig
ist.

L. Einleitung: § 80 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 BetrVG als arbeitspoli-
zeiliche Ermichtigungsgrundlage?

Wenn man sich fragt, auf welcher Grundlage der Betriebsrat eine Art
~Arbeitspolizei“ oder Compliance-Agent sein konnte, so sto8t man schnell
auf § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Dieser lautet:

1 BAG 7.7. 2010 — 4 AZR 549/08, NZA 2010, 1068.
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Abs. 1: Der Betriebsrat hat folgende allgemeine Aufgaben:

1. Dariiber zu wachen, dass die zugunsten der Arbeitnehmer geltenden Gesetze,
Verordnungen, Unfallverhiitungsvorschriften, Tarifvertrage und Betriebsver-
einbarungen durchgefiihrt werden.

1. Umfang der Kontrollrechte des Betriebsrats

Was folgt aus § 80 Abs.1 Nr.1 BetrVG nach herrschender Auffassung?
Zunichst, dass die aus § 80 Abs.1 Nr.1 BetrVG abzuleitende Uberwa-
chungsaufgabe den Betriebsrat nicht zu einem dem Arbeitgeber iiberge-
ordneten Kontrollorgan macht2. Zudem wird im Schrifttum betont, dass
die Uberwachungsaufgabe nicht von der Regelverletzung des Arbeitgebers
abhéngt, sondern der Betriebsrat — wie auch die Polizei nach den jeweili-
gen Landespolizeigesetzen3 — vorbeugend tatig werden kann4. Ob und
wann er von der Befugnis zur Uberwachung Gebrauch macht, bestimmt
der Betriebsrat selbst unter Beriicksichtigung der Umstinde und mit dem
MaBstab eines ,ordentlichen und gewissenhaften Betriebsrats®.

Im Zusammenhang mit der Frage, ob der Betriebsrat eine ,Arbeitspolizei“
ist, kommt es entscheidend darauf an, welche geltenden Gesetze und sons-
tigen Rechtsvorschriften der Uberwachung durch den Betriebsrat unter-
liegen. In diesem Punkt ist sich das arbeitsrechtliche Schrifttum einig,
dass von dieser Uberwachungskompetenz sdmtliche Rechtsvorschriften
erfasst werden, die sich zugunsten der Arbeitnehmer auswirken kénnens.
Dies erfasst zunichst alle arbeitsrechtlichen Schutzgesetze, nach Auffas-
sung des BAG zum Beispiel auch das Nachweisgesetz sowie das gesamte
AGB-Recht®. Zudem sollen auch das BDSG, das vom Arbeitgeber einzuhal-
tende Sozialversicherungsrecht und das Lohnsteuerrecht der Uberwa-
chungskompetenz unterliegen. Dariiber hinaus soll der Betriebsrat zu-
stiandig sein fiir die Uberwachung der Einhaltung von Tarifvertriagen. Dies
soll unabhingig davon gelten, auf welcher Grundlage (sei es kollektiv-
rechtlich oder individualrechtlich) die Geltung der Tarifvertrige begriin-

2 BAG 11.7. 1972 — 1 ABR 2/72, AP Nr. 1 zu § 80 BetrVG 1972; Kania, in: Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 14. Aufl. 2014, § 80 BetrVG Rn. 3; Thiising,
in: Richardi (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, 13. Aufl. 2012, § 80 BetrVG
Rn. 16.

3 Vgl. zum Beispiel § 1 Abs. 1 PolG NRW.

4 Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, Betriebsverfassungsgesetz, 26. Aufl.
2012, § 80 Betr'VG Rn. 5; Schrader, in Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeits-
recht Kommentar, 5. Aufl. 2012, § 80 BetrVG Rn. 18; Koch, in: Schaub, Arbeits-
rechts-Handbuch, 15. Aufl. 2013, § 233 Rn. 2.

5 Kania, in: ErfK (Fn.2), §80 BetrVG Rn.3; Fitting/Engels/Schmidt/
Trebinger/Linsenmaier (Fn.4), § 80 BetrVG Rn. 6; Thiising, in: Richardi
(Fn. 2), § 80 BetrVG Rn. 5; Koch, in: Schaub (Fn. 4), § 233 Rn. 2.

6 BAG 16.11. 2005 — 7 ABR 12/05, AP Nr. 64 zu § 80 BetrVG 1972.



Der Betriebsrat als Compliance-Agent oder Compliance-Verhinderer? 93

det ist. Laut Fitting soll sich diese Uberpriifungskompetenz des Betriebs-
rats sogar auf die Vereinbarkeit der Tarifvertrdge mit hoherrangigem
Recht beziehen?. Sollte man dies fiir richtig halten — was meines Erach-
tens duBerst zweifelhaft ist —, wire der Betriebsrat hier eine ,, Arbeitspoli-
zei“ mit Normverwerfungskompetenz. Dies ginge — das sei nur angemerkt
— weit iiber typische polizeirechtliche Kompetenzen hinaus. Der Kommen-
tierung im Fitting® ldsst sich dariiber hinaus ein weiterer interessanter
Gegenstand der betriebsverfassungsrechtlichen Uberwachungskompetenz
entnehmen: Danach soll der Betriebsrat zustindig sein fiir die Uberwa-
chung der ,Einhaltung der einheitlichen Regelung von Arbeitsbedingun-
gen durch Abschluss gleichlautender Arbeitsvertrige wegen Gleichbe-
handlung®. Auch dies ist kritisch zu hinterfragen, wird doch ein Rechts-
grundsatz aufgestellt, den es nach herrschender Meinung iiberhaupt nicht
gibt, so dass auch seine Uberwachung nicht in die Kompetenz des Be-
triebsrats fallen kann.

2. Rechtsfolge der Kontrollrechte und Schranken des Be-
triebsrats

Was sind die Rechtsfolgen, wenn der Betriebsrat von seiner Uberwa-
chungskompetenz aus § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG Gebrauch macht? Nach der
Rechtsprechung des BAG folgt aus dem Uberwachungsrecht kein An-
spruch des Betriebsrats auf Unterlassung der beanstandeten MaBnahme9.
Aus § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG resultiert dariiber hinaus kein zusétzliches
Mitbestimmungsrecht. Der Betriebsrat ist — so die Formulierung in der
Rechtsprechung des BAG — darauf beschrankt,,RechtsverstéBe zu bean-
standen und auf Abhilfe zu drangen“°.

Entscheidende Rechtsfolge der Uberwachungskompetenz ist das umfas-
sende Unterrichtungsrecht des Betriebsrats nach § 80 Abs. 2 BetrVG. Die-
ses besteht allerdings nicht unbeschriankt. Fiir einen Unterrichtungsan-
spruch muss der Betriebsrat vielmehr einen Grund fiir die Unterrichtung
darlegen konnen!. Allerdings reicht hier schon eine gewisse Wahrschein-
lichkeit einer Aufgabe des Betriebsrats, die im Zusammenhang mit der

Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 4), § 80 BetrVG Rn. 11.
Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 4), § 80 BetrVG Rn. 12.
BAG 17.5. 2011 — 1 ABR 121/09, AP Nr. 73 zu § 80 BetrVG 1972.

Vgl. BAG 28.5.2002 — 1 ABR 32/01, AP Nr. 39 zu § 87 BetrVG 1972 Ordnung
des Betriebes.

11 BAG 15.12.1998 — 1 ABR 9/98, AP Nr. 56 zu § 80 BetrVG 1972; vgl. auBerdem
BAG 5.2.1991 — 1 ABR 32/90, AP Nr. 89 zu § 613a BGB, wonach der Betriebs-
rat eine Auskunft nicht allein deshalb verlangen kann, weil sie ihn ,sachkundi-
ger macht“; Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 4), § 80
BetrVG Rn. 52; Schrader, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 4), § 80 BetrVG
Rn. 64 f.

= O ~
5 o
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MaBnahme besteht, hinsichtlich derer der Betriebsrat Unterrichtung ver-
langt. Um auch hier im Duktus des Polizeirechts zu bleiben, kénnte man
von einer Art ,Anfangsverdacht® sprechen, der erforderlich ist, damit der
Betriebsrat einen Unterrichtungsanspruch geltend machen kann*2.

Das BAG schriankt den Unterrichtungsanspruch nach § 80 Abs. 2 BetrVG
aber noch in einem weiteren entscheidenden Punkt ein: In Anlehnung an
den Wortlaut von § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nimmt das BAG nur dann ein
Unterrichtungsrecht des Betriebsrats an, wenn es um die Durchfiihrung
von Gesetzen, Tarifvertragen und Betriebsvereinbarungen geht. Nach Auf-
fassung des BAG sind aber nur Ge- und Verbote durchzufiihren's. Deshalb
soll ein Unterrichtungsrecht nur bestehen, wenn ein arbeitgeberseitiger
Verstof gegen ein Ge- oder Verbot anzunehmen ist. Dies sei — so das BAG
— nicht der Fall, wenn die Rechtsfolge eines RechtsverstoBes fiir den
Arbeitnehmer allein giinstig sei. Das hat das BAG konkret hinsichtlich
einer unwirksamen Befristung entschieden, denn hier ist Rechtsfolge des
RechtsverstoBes gegen das Befristungsrecht ein unbefristetes Arbeitsver-
haltnis, das fiir den Arbeitnehmer regelmifBig gilinstig sei. Ubertriagt man
dies auf Verst6Be des Arbeitgebers gegen das AGB-Recht, so muss Glei-
ches gelten: Auch Verst68e gegen AGB-Vorschriften (sei es gegen § 307
BGB oder gegen die speziellen Klauselverbote der §§ 308 und 309 BGB)
wirken sich fiir den Arbeitnehmer im Endeffekt nur positiv aus. Entweder
wird eine AGB-widrige Klausel schon nicht Vertragsgegenstand oder sie
wird zugunsten des Arbeitnehmers ausgelegt. Fiir die Praxis folgt daraus —
und dies ist durchaus ein haufiger Streitpunkt —, dass einem Betriebsrat
iiber § 80 Abs. 1 Nr. 1 in Verbindung mit § 80 Abs. 2 BetrVG kein Kon-
trollrecht hinsichtlich der Arbeitsvertragsbedingungen im Allgemeinen
zusteht. Die Kontrolle der Standardarbeitsvertrdge durch den Betriebsrat
findet im BetrVG keine Grundlage4.

Weiterhin muss man sich mit den Schranken des Uberwachungsrechts be-
ziehungsweise des Unterrichtungsanspruchs nach § 80 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2
BetrVG beschéftigen.

Eine Schranke ergibt sich aus § 77 Abs. 1 Satz 2 BetrVG, wonach dem Be-
triebsrat Eingriffe in die Leitung des Betriebs nicht gestattet sind. Weiter-
hin ergeben sich Einschrinkungen aus dem Gebot der vertrauensvollen

12 Rieble, in: Dornbusch/Fischermeier/Lowisch (Hrsg.), Fachanwaltskommentar
Arbeitsrecht, 6. Aufl. 2014, § 80 BetrVG Rn. 14.

13 BAG 27.10. 2010 — 7 ABR 86/09, NZA 2011, 418.

14 Thiising, in: Richardi (Fn. 2), § 80 BetrVG Rn. 14; Weber, in: Gemeinschafts-
kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz (GK-BetrVG), 10. Aufl. 2014, § 80
BetrVG Rn. 19; vgl. auch BAG 21.10. 2003 — 1 ABR 39/02, AP Nr. 62 zu § 80
BetrVG 1972.
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Zusammenarbeit nach § 2 Abs. 1 BetrVG®. Anders als in vielen anderen
Konstellationen fiihrt das Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit
hier zu konkreten Rechtsfolgen: Im Anwendungsbereich von § 80 Abs. 1
und 2 BetrVG fiihrt das Gebot ndmlich zu einem Vorrang der innerbe-
trieblichen Klarung®. Daraus ist zu folgern, dass der Betriebsrat bei von
ihm vermuteten oder sogar positiv festgestellten VerstéBen gegen Gesetze
zunidchst innerbetrieblich auf Abhilfe dringen muss, das heifit, den
Arbeitgeber zur Beseitigung des RechtsverstoBes auffordern muss. Die
Einschaltung externer Behorden ist ihm grundsétzlich untersagt. Eine
Einschaltung von Behorden kommt allenfalls dann in Betracht, wenn die
innerbetriebliche Klarung gescheitert ist, der Arbeitgeber also trotz Abhil-
feersuchen des Betriebsrats keine Mafnahmen zur Herstellung eines
rechtmiBigen Zustands ergriffen hat. Richtigerweise wird man ein Recht
des Betriebsrats zur Einschaltung externer Behorden iiberhaupt nur an-
nehmen diirfen, wenn die VerstoBe des Arbeitgebers sich auf Arbeits-
schutz- und Unfallverhiitungsvorschriften beziehen, also die Rechtsver-
stoBe mit einer Gefahr fiir Leben, Leib und Gesundheit der Arbeitnehmer
in Zusammenhang stehen.

Eine weitere Schranke von § 80 BetrVG wird im Allgemeinen Rechtsmiss-
brauchsverbot gesehen'’. Praktische Konsequenzen aus dieser Schranke
lassen sich allerdings nur in Ausnahmeféllen konstruieren. Man konnte
sich allenfalls vorstellen, dass der Betriebsrat sich gegeniiber dem Arbeit-
geber nicht ohne weiteres auf die Rechtswidrigkeit einer mit ihm ge-
schlossenen Betriebsvereinbarung berufen darf.

Von besonderer Bedeutung ist, dass der Arbeitgeber eine Unterrichtung
des Betriebsrats nicht mit dem Argument verweigern kann, er miisse da-
bei Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse offenlegen’®. Nach Rechtspre-
chung des BAG kann dies dem Betriebsrat nicht entgegengehalten werden,
da dessen Mitglieder nach § 79 BetrVG selbst zur Geheimhaltung ver-
pflichtet sind®. In der Praxis fiihrt dies bei Arbeitgebern zu haufiger Ver-
wunderung. Gerade ausldndische Arbeitgeber konnen kaum nachvollzie-
hen, dass Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse dem Betriebsrat offengelegt
werden miissen. Insbesondere im Rahmen unternehmensinterner Ermitt-
lungsmaBnahmen fiihrt eine frithzeitige Unterrichtung des Betriebsrats
(beziehungsweise der beteiligten Betriebsrite) dazu, dass dessen/deren

15 Vgl. nur Weber, in: GK-BetrVG (Fn. 14), § 80 BetrVG Rn. 25; Fitting/Engels/
Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 4), § 80 BetrVG Rn. 13.

16 Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 4), § 80 BetrVG Rn. 16;
Schrader, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 4), § 80 BetrVG Rn. 19.

17 Vgl. dazu BAG 11.7. 1972 — 1 ABR 2/72 (Fn. 2); Weber, in: GK-BetrVG (Fn. 14),
§ 80 BetrVG Rn. 25; Kania, in: ErfK (Fn. 2), § 80 BetrVG Rn. 1.

18 Schrader, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 4), § 80 BetrVG Rn. 68.

19 BAG 5.2.1991 — 1 ABR 24/90, AP Nr. 10 zu § 106 BetrVG 1972.



96 Ulrich Sittard

Mitglieder mehr wissen, als einzelne Vorstandsmitglieder des betroffenen
Unternehmens.

Ebenso wenig kann der Arbeitgeber das Datenschutzrecht dem Betriebsrat
entgegenhalten. Er kann also einem berechtigten Unterrichtungsverlan-
gen nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 in Verbindung mit Abs. 2 BetrVG nicht mit dem
Argument widersprechen, das BDSG verbiete eine Information des Be-
triebsrats. Grund hierfiir ist, dass nach herrschender Meinung der Be-
triebsrat Teil der ,,verantwortlichen Stelle“ im Sinne des § 3 Abs. 7 BDSG
ist20. Etwas anders gilt nur beim Konzernbetriebsrat, der nach herrschen-
der Auffassung nicht Teil des Rechtstrigers ,Unternehmen®, sondern
auBerhalb dessen angesiedelt ist (hieriiber kann man sich allenfalls im
Verhiltnis herrschendes Unternehmen — Konzernbetriebsrat streiten, im
Ubrigen ist klar, dass der Konzernbetriebsrat auBerhalb des Rechtstrigers
steht). Allerdings soll hier der Unterrichtungsanspruch nach § 80 Abs. 1
und 2 BetrVG eine Rechtsvorschrift im Sinne von § 4 BDSG sein, welche
die Dateniibermittlung an den Konzernbetriebsrat erlaubt2!. Angemerkt
sei hierzu, dass dies ein fast schon absurdes Ergebnis bedeutet: Der Kon-
zernbetriebsrat kann aufgrund der Vorschrift von § 80 Abs.1 und 2
BetrVG Unterrichtung verlangen, die Konzernobergesellschaft selbst hin-
gegen eventuell nicht, weil bekanntlich im BDSG kein Konzernprivileg
existiert.

3. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass § 80 Abs.1 Nr.1
BetrVG als ,Ermichtigungsgrundlage® dem Betriebsrat extrem weitrei-
chende Uberwachungskompetenzen vermittelt. In der polizeirechtlichen
Sprache konnte man also resiimieren, die Ermachtigungsgrundlage des
§ 80 Abs. 1 und 2 BetrVG weise einen duBerst ,weiten“ Tatbestand auf.
Auf der anderen Seite sind die Rechtsfolgen von § 80 Abs. 1 und 2 BetrVG
jedoch sehr begrenzt. Der Betriebsrat kann hier nur Unterrichtung verlan-
gen, die Einschaltung externer Behorden ist ihm grundsétzlich untersagt.
Es lisst sich also davon sprechen, dass der Betriebsrat aufgrund von § 80
Abs. 1 und 2 BetrVG zwar eine Art ,Arbeitspolizei“ ist, allerdings — auf
Grundlage dieser konkreten ,Ermichtigungsgrundlage” — nicht zu Zwangs-
maBnahmen berechtigt ist.

20 Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 4), § 80 BetrVG Rn. 58;
Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz, 11. Aufl. 2012, § 3 BDSG Rn. 49.
21 Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 4), § 80 BetrVG Rn. 58a.
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II. Die Rolle des Betriebsrats im Rahmen von Internal In-
vestigations

Im Zuge sogenannter unternehmensinterner Ermittlungen (in ,Neu-
deutsch® Internal Investigations), die in der Praxis haufig bei kartell-
rechtlichen UntersuchungsmafBnahmen, im Rahmen der Korruptionsauf-
klarung sowie bei Bilanzuntersuchungen relevant werden, wird haufig die
Frage aufgeworfen, ob der Betriebsrat Compliance-Agent oder Complian-
ce-Verhinderer ist.

Fiir den Arbeitgeber stellt sich in der Situation einer Internal Investiga-
tion in der Praxis meist das Problem, dass er, sei es von Behorden oder in-
tern, sehr enge Fristen und strenge Auflagen im Zuge der internen Ermitt-
lungsmaBnahme zu beachten hat. Haufig werden unter anderem aus die-
sem Grund unternehmensexterne Anwélte und/oder andere externe Bera-
ter in den Aufklarungsprozess eingebunden. Zudem muss die Vertraulich-
keit der Internal Investigation gewahrt bleiben. All dies scheint einer in-
tensiven Beteiligung des Betriebsrats entgegenzustehen. Nachfolgend soll
am Beispiel einzelner typischer UntersuchungsmaBnahmen im Rahmen
einer Internal Investigation dargestellt werden, ob und inwieweit Mitbe-
stimmungsrechte des Betriebsrats zu beachten sind.

Zunichst ist allerdings festzuhalten, dass es kein allgemeines Mitbestim-
mungsrecht hinsichtlich einer Internal Investigation gibt. Zwar wird teil-
weise vertreten, dass der Betriebsrat gemaB § 80 Abs. 1 Nr. 1 in Verbin-
dung mit Abs. 2 BetrVG im Rahmen der UntersuchungsmafBnahmen all-
gemein iliber die jeweilige Mafnahme des Arbeitgebers zu unterrichten
ist22, Dies erscheint allerdings zu weitgehend, da ein Unterrichtungsan-
spruch — wie eben dargestellt — nur dann besteht, wenn auch eine konkre-
te Aufgabe des Betriebsrats ersichtlich ist. Dies wird allerdings bei einer
Internal Investigation anzunehmen sein, da mehrere typische Internal-
Investigation-MaBnahmen im Regelfall ein Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats auslosen.

1. Konkrete ErmittlungsmaBnahmen und Mitbestimmungs-
rechte

a) E-Mail-Screening und E-Mail-Review

Bestandteil einer Internal Investigation ist hdufig ein sogenanntes E-
Mail-Screening anhand und mithilfe eines sogenannten E-Search-Systems.
Mit einem solchen technischen System werden unter anderem E-Mails
von Mitarbeitern auf bestimmte Schlagworte und Suchbegriffe durchsucht
und ausgewertet. Erst eine solche Vorfilterung durch ein technisches Sys-

22 Schiirrle/Olbers, Praktische Hinweise zu Rechtsfragen bei eigenen Untersu-
chungen im Unternehmen, CCZ 2010, 178.
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tem macht — aufgrund ihrer sonst kaum handhabbaren Vielzahl — eine
Durchsuchung unternehmensinterner E-Mails faktisch méglich.

Der Einsatz derartiger E-Mail-Screening-Systeme 16st ganz regelmiBig
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats aus: Zunichst ist hier selbstver-
standlich § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG zu nennen23. Die am Markt angebote-
nen E-Search-Systeme ermoglichen es in gewissen Einstellungen regelma-
Big, dass auch Daten ausgewertet werden, die Aussagen iiber das Verhal-
ten und die Leistung der Arbeitnehmer ermdglichen. Daher wird haufig
kaum Zweifel bestehen, dass es sich bei einem solchen E-Mail-Screening-
System um eine technische Einrichtung im Sinne von § 87 Abs.1 Nr. 6
BetrVG handelt.

Dariiber hinaus wird in vielen Fillen auch § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ein-
schligig sein, weil das Ordnungsverhalten der Arbeitnehmer im Betrieb
betroffen ist. Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn den Mitarbeitern die
private Nutzung von E-Mails gestattet war24, da damit das Ordnungsver-
halten angesprochen ist. Auch diese Sachlage zeigt, dass Arbeitgeber in
der Praxis gut beraten sind, ihre internen E-Mail-Policies zu iiberdenken
und zu priifen, ob ein privater Gebrauch der dienstlichen E-Mail-Adresse
den Mitarbeitern verboten werden soll.

Im Ergebnis unterliegt mithin der Einsatz von E-Mail-Screening-Sys-
temen zur technischen Vorfilterung regelmiBig einem Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats, womit dieses ,Ermittlungsinstrument” in einem
Betrieb mit Betriebsrat ohne dessen Zustimmung oder jedenfalls Beteili-
gung kaum rechtmaiBig eingesetzt werden kann.

b) Auswertung sonstiger elektronischer Daten (beispielsweise
elektronische Datenbanken)

Eine weitere StandardmaBnahme bei Internal Investigations ist die
Durchsuchung sonstiger elektronischer Daten wie zum Beispiel von elek-
tronischen Datenbanken. Gemeint sind damit beispielsweise Buchungs-
systeme, in denen die Adress- und Kontodaten von Kunden und Lieferan-
ten enthalten sind. Ein Vergleich der in diesen Buchungssystemen enthal-
tenen Daten mit Mitarbeiterdaten kann im Einzelfall einen Hinweis auf
korruptionsrelevantes Verhalten liefern, so dass die Auswertung fiir den

23 Vgl. Wiese, in: GK-BetrVG (Fn. 14), § 87 BetrVG Rn. 551; Fitting/Engels/
Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 4), § 87 BetrVG Rn. 244.

24 Kort, in: Maschmann (Hrsg.), Beschiftigtendatenschutz in der Reform, 2012,
S. 109, 127; Mengel/Ulrich, Arbeitsrechtliche Aspekte unternehmensinterner
Investigations, NZA 2006, 240, 244; Neufeld/Knitter, Mitbestimmung des Be-
triebsrats bei Compliance-Systemen, BB 2013, 821, 823; Fitting/Engels/
Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 4), § 87 BetrVG Rn. 71.
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Arbeitgeber gerade im Zuge von Korruptionsermittlungen von Interesse
ist.

Auch diese MaBnahme bedarf regelméfBig der Zustimmung des Betriebs-
rats, weil das Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ausgelost
ist. Etwas anderes kénnte man nur annehmen, wenn das eingesetzte Sys-
tem ausschlieBlich anonyme Daten zugrunde legt und keine Riickschliisse
auf Individualpersonen zuldsst25. Zweifelhaft ist es allerdings, wenn das
System zwar eine Anonymisierung technisch ermoglicht, aber die System-
funktionen auch eine Auswertung von mitarbeiterbezogenen Daten er-
moglicht. Da es nach stidndiger Rechtsprechung des BAG bei § 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG nur auf die Eignung eines Systems zur Auswertung von Ver-
haltens- und Leistungsdaten ankommt26, diirfte schon ein solches System
regelmaBig dem Mitbestimmungsrecht unterliegen, obwohl der Arbeitge-
ber eine ausschlieBlich anonyme Auswertung durchfithren will. Das reine
»~Ausschalten“ einer Funktion schlieBt das Mitbestimmungsrecht nicht
rechtssicher aus. Interessant ist dann der Fall, wenn Anbieter von elektro-
nischen Auswertungssystemen ein eigenes Produkt anbieten, das nur eine
anonyme Auswertung zuldsst und damit an sich keine Eignung zur Aus-
wertung personenbezogener Daten aufweist. In diesem Fall 1dsst sich mit
guten Argumenten an einem Mitbestimmungsrecht zweifeln.

c¢) Auswertung von Papierakten

Im Rahmen einer Internal Investigation wertet der Arbeitgeber dariiber
hinaus regelmaBig dienstliche Unterlagen aus, die in Papierform vorgehal-
ten werden. Auch wenn sich diese im Gewahrsam des Arbeitnehmers be-
finden, ist dieser nach richtiger Auffassung nur Besitzdiener des Arbeitge-
bers (§ 855 BGB). Zudem besteht eine Herausgabepflicht des Arbeitneh-
mers aus § 667 BGB analog?’. Demgegeniiber darf der Arbeitgeber keinen
Zugriff auf erkennbar private Unterlagen und private Dateien der Mit-
arbeiter nehmen. Dariiber hinaus muss der Arbeitgeber die besonderen
Vertraulichkeitsanforderungen fiir Personalakten2® beachten. Ein Zugriff

25 BAG 6.2. 1983 — 1 ABR 43/81, NJW 1984, 1476.

26 Standige Rechtsprechung seit BAG 9.9. 1975 — 1 ABR 20/74, AP Nr. 2 zu § 87
BetrVG 1972 Uberwachung; siehe auch BAG 23.4.1985 — 1 ABR 39/81, AP
Nr. 11 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung.

27 LAG Sachsen 17.1. 2007 — 2 Sa 808/05, LAGE Nr. 96 zu § 1 KSchG Verhaltens-
bedingte Kiindigung.

28 Besonders sensible Daten wie Angaben zum koérperlichen, geistigen und seeli-
schen Zustand sind vor Einblick zu sichern. Sie miissen gesondert auBerhalb
der formellen Akte oder im verschlossenen Umschlag aufbewahrt werden, da-
mit sie nicht bei der regelmiBigen Sachbearbeitung der Personalakte ohne
konkreten Anlass ins Auge fallen, vgl. BAG 12.9. 2006 — 9 AZR 271/06, NZA
2007, 269; BAG 15.7. 1987 — 5 AZR 215/86, DB 1987, 2571.
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auf diese kommt nur in engen Grenzen in Betracht und zwar insoweit, wie
es zur Wahrnehmung berechtigter Ermittlungsinteressen erforderlich
ist29. Besonders sensible Daten, wie zum Beispiel Gesundheitsdaten, diir-
fen in der Regel nicht offengelegt werden.

Ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats besteht allerdings bei der
Auswertung derartiger Papierakten regelmiBig nicht. Soweit es nur um
ein Verlangen des Arbeitgebers nach der Herausgabe dienstlicher Unter-
lagen geht, handelt es sich schlicht um eine Ausilibung des Direktions-
rechts (§ 106 GewO), die keinem Mitbestimmungsrecht unterliegt. Hier ist
das mitbestimmungsfreie Arbeitsverhalten betroffen; ein Mitbestim-
mungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ist nicht einschlagigse.

d) Mitarbeiterinterviews

Mitarbeiterinterviews sind ein weiterer typischer Bestandteil von internen
Ermittlungen. Haufig werden diese begonnen, nachdem erste elektroni-
sche Daten oder Papierakten ausgewertet wurden und damit bestimmte
Mitarbeiter als potenzielle ,Tater“ oder ,Zeugen“ identifiziert worden
sind. Teilweise wird mit dem Interview aber auch schon in der Anfangs-
phase einer internen Ermittlung begonnen.

Ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats wird hinsichtlich derartiger
Mitarbeiterinterviews teilweise aus § 94 Abs. 1 BetrVG hergeleitet3!. Dann
miissten Mitarbeiterinterviews mit einem Personalfragebogen in Zusam-
menhang stehen. Richtig ist, dass Mitarbeiterinterviews typischerweise
ein vorbereiteter Fragenkatalog zugrunde liegt, der theoretisch als Perso-
nalfragebogen eingeordnet werden konnte. Uberzeugender ist es hin-
gegen, einen Personalfragebogen hier nicht anzunehmen, da das Mitbe-
stimmungsrecht bei § 94 Abs.1 BetrVG darauf abzielt, den beruflichen
Aufstieg beziehungsweise die berufliche Weiterentwicklung der Mitarbei-
ter zu fordern; hierzu soll ein Personalfragebogen ein Hilfsmittel sein.
Dieser Zweck ist hingegen bei Mitarbeiterinterviews im Zuge von Internal
Investigations nicht einschlagig.

Dariiber hinaus besteht bei derartigen Interviews regelmiBig auch kein
Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, wenn sich das Aus-
kunftsverhalten des Arbeitgebers auf die Kontrolle von dem Arbeitnehmer
auferlegten Arbeitspflichten bezieht. Problematisch ist hier die Situation,

29 Vgl. Mengel/Ullrich, NZA 2006, 240, 242.

30 BAG 24.11.1981 — 1 ABR 108/79, AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 Ordnung des
Betriebes.

31 Vogt, Compliance und Investigations — Zehn Fragen aus Sicht der arbeitsrecht-
lichen Praxis, NJOZ 2009, 4206, 4218; vgl. Fitting/Engels/Schmidt/
Trebinger/Linsenmaier (Fn. 4), § 94 BetrVG Rn. 6 f.
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dass auch Angelegenheiten des betrieblichen Ordnungsverhaltens beriihrt
sein konnen, was zur Einschldgigkeit von § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG fiihren
konnte.

Fiir die Praxis muss daraus die Konsequenz gezogen werden, dass bei der
Erarbeitung des Themenkatalogs fiir die Mitarbeiterinterviews genau zu
priifen ist, ob Fragen, die {iber das Arbeitsverhalten hinausgehen, wirklich
erforderlich sind. Nur wenn derartige Fragen nicht gestellt werden, kann
ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG rechtssicher aus-
geschlossen werden.

Im Zusammenhang mit Mitarbeiterinterviews kommt in der Praxis teil-
weise die Frage auf, ob der Betriebsrat nach § 80 Abs. 2 BetrVG ein In-
formationsrecht hinsichtlich der laufenden Ermittlungen und konkret
hinsichtlich der Inhalte der gefiihrten Mitarbeiterinterviews hat. Selbst-
verstdndlich kann ein Informationsrecht iiber die laufende Ermittlung aus
§ 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG in Verbindung mit § 80 Abs. 2 BetrVG bestehen,
allerdings besteht kein Informationsanspruch hinsichtlich des konkreten
Inhalts der Interviews, hierfiir fehlt es an einem Anhaltspunkt im Gesetz.
Interessant ist ferner, ob dem Betriebsrat (beziehungsweise Betriebsrats-
mitgliedern) bei den Mitarbeiterinterviews ein Teilnahmerecht zusteht.
Aus einem Gegenschluss zu § 82 Abs. 2 BetrVG, wonach ein Teilnahme-
recht des Betriebsrats an Mitarbeitergesprachen nur besteht, wenn es um
die Zusammensetzung des Gehalts des Arbeitnehmers, seine Leistungen
oder seine berufliche Entwicklung geht, kann geschlossen werden, dass
das BetrVG ein solches zwingendes Anwesenheitsrecht nicht vorsieht.

e) Amnestie-Programme

Amnestie-Programme — die ebenfalls hdufig in Zusammenhang mit Inter-
nal Investigations beschlossen und eingefiihrt werden — sehen in der Re-
gel vor, dass Arbeitgeber auf individualvertragliche MaBnahmen gegen-
iiber Arbeitnehmern verzichten, soweit Mitarbeiter freiwillig bei der in-
ternen Ermittlung mitwirken und iiber die Vorfille aussagen.

Die Frage des ,,Ob“ der Einfiihrung derartiger Amnestie-Programme wird
iiberwiegend als mitbestimmungsfrei angesehen32. Demgegeniiber ist um-
stritten, ob das ,Wie“, das heiBt die Ausgestaltung des Verfahrens sowie
die Amnestierung im Detail, das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats

32 Gopfert/Merten/Siegrist, Mitarbeiter als ,Wissenstrager“ — Ein Beitrag zur ak-
tuellen Compliance-Diskussion, NJW 2008, 1703, 1708; Brefiler/Kuhnke/
Schulz/Stein, Inhalte und Grenzen von Amnestien bei Internal Investigations,
NZG 2009, 721, 725; Mengel, in: Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis (Hrsg.), In-
ternal Investigations, 2013, Kapitel 13 Rn. 79; Zimmer/Heymann, Beteili-
gungsrechte des Betriebsrats bei unternehmensinternen Ermittlungen, BB
2010, 1853, 1858.
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nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG beriihrt3s. Hier geht es letztlich um die Fra-
ge, ob ein solches Amnestie-Programm eine indirekte Verhaltenssteue-
rung mit sich bringt, die das Ordnungsverhalten der Mitarbeiter betrifft.
Richtigerweise wird man einen Eingriff in das Ordnungsverhalten der
Mitarbeiter nicht annehmen konnen, da ein Amnestie-Programm nicht
das Verhalten des Arbeitnehmers gegeniiber seinem Arbeitgeber betrifft,
sondern den Verzicht des Arbeitgebers auf individualvertragliche Rechte
regelt. Nach vorzugswiirdiger Ansicht ist damit die Ausgestaltung von
Amnestie-Programmen mitbestimmungsfrei.

f) Final Report

Am Ende einer internen Ermittlung wird regelmafBig ein sogenannter ,Fi-
nal Report® erstellt, in dem die Ermittlungsergebnisse zusammengefasst
werden. Dies geschieht meist durch unternehmensexterne Anwilte und/
oder andere externe Berater (zum Beispiel Wirtschaftspriifer).

Umstritten ist insoweit, ob dem Betriebsrat ein Einsichtsrecht in den fina-
len Report gewdhrt werden muss. Ein solches Einsichtsrecht konnte sich
aus § 80 Abs. 2 BetrVG herleiten lassen. Im Ergebnis erscheint ein solches
Einsichtsrecht zumindest argumentierbar, wenn der Final Report Passa-
gen enthilt, die einen unmittelbaren Bezug zu Arbeitnehmerdaten und/
oder dem Arbeitnehmerverhalten aufweisen. Uberzeugend erscheint es
hier, ein Einsichtsrecht allerdings nur in diese konkreten ,arbeitsrechtli-
chen“ Passagen anzunehmen. Auf eine ,Kompletteinsicht“ besteht hin-
gegen kein Anspruch. Auch gegen ein teilweises Einsichtsrecht kann ange-
fiihrt werden, dass § 80 Abs. 2 BetrVG nur dann einen Unterrichtungsan-
spruch vorsieht, wenn der Betriebsrat einen ,Anfangsverdacht“ fiir
Rechtsverst6fe dargelegt hat. Man wird daher rechtmaiBigerweise als
Arbeitgeber verlangen konnen, dass der Betriebsrat selbst fiir ein insoweit
beschrianktes Einsichtsrecht RechtsverstoBe in der Internal Investigation
darlegen kann beziehungsweise zumindest Anhaltspunkte dafiir darlegt.

2. Rechtsfolgen bei Missachtung von Mitbestimmungsrechten

Nachdem im vorstehenden Teil die Einschligigkeit einzelner Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats im Zuge einer Internal Investigation analy-
siert wurden, soll es nun um die Rechtsfolgen bei VerstoBen des Arbeitge-
bers gegen solche Mitbestimmungsrechte gehen.

Hier ist zunichst an einen Unterlassungsanspruch des Betriebsrats, der
gegebenenfalls im Wege der einstweiligen Verfiigung durchgesetzt werden

33 Befiirwortend: Gopfert/Merten/Siegrist, NJW 2008, 1703, 1708; ablehnend:
Mengel, in: Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis (Fn.32), Kapitel 13 Rn. 79;
Zimmer/Heymann, BB 2010, 1853, 1855.



Der Betriebsrat als Compliance-Agent oder Compliance-Verhinderer? 103

kann, zu denken. Ein solcher wire durchaus realistisch, wenn dem Arbeit-
geber ein Verstof3 gegen § 87 BetrVG nachzuweisen ist. Da eine einstweili-
ge Verfiigung gegen die Durchfiihrung einer internen Ermittlung im Re-
gelfall einer Katastrophe gleichkame, ist Arbeitgebern dringend zu emp-
fehlen, bei einer Internal Investigation den Betriebsrat ,ins Boot zu ho-
len“ und jedenfalls die Mitbestimmungsrechte nach § 87 BetrVG im Detail
zu beachten und die MaBnahmen mit dem Betriebsrat durchzusprechen.

Von Interesse ist dariiber hinaus, ob VerstéBe gegen Mitbestimmungs-
rechte zu einem Beweisverwertungsverbot hinsichtlich mitbestimmungs-
widrig gewonnener Beweismittel fiihren konnen. Nach der stdndigen
Rechtsprechung des BAG ist dies regelméfBig nicht der Fall; denkbar sei
dies nur bei einem erheblichen Eingriff in das Personlichkeitsrecht der
Mitarbeiter und einem Eingriff in Grundrechtspositionen der Mitarbeiter
durch eine nachfolgende Auswertung der mitbestimmungswidrig erlang-
ten Beweismittel34. Problematisch ist die Situation, wenn ein Gericht, das
die mitbestimmungswidrig erlangten Informationen fiir die Entschei-
dungsbegriindung verwerten muss, selbst gegen ein Grundrecht verstoBen
wiirde. Dies ist insbesondere dann relevant, wenn ein Mitbestimmungs-
recht das allgemeine Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer schiitzt und
eine gerichtliche Verwertung der Informationen ebenfalls in das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht eingreifen wiirde. Zwar kann man im Grundsatz
sagen, dass VerstoBe des Arbeitgebers gegen das BetrVG nach der Recht-
sprechung des BAG nicht zu Beweisverwertungsverboten fiihren, es gibt
allerdings gerade im Bereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts Grau-
zonen, die der Arbeitgeber beriicksichtigen sollte.

Aus Sicht des Unternehmens ist dariiber hinaus die Frage von besonderem
Interesse, ob ein Mitbestimmungsversto3 die auf diese Weise erlangten
Informationen in den Ermittlungen, die den eigentlichen Anlass fiir die
Internal Investigation geboten haben, unverwertbar macht oder nicht.
Das wire beispielsweise fiir kartellrechtliche Untersuchungen duflerst re-
levant und aus Arbeitgebersicht misslich. Hier erscheint es iiberzeugend,
ein ,Durchschlagen eines MitbestimmungsverstoBes beispielsweise auf
das Kartellrecht nicht anzunehmen, da hier verschiedene Schutzzwecke
einschldgig sind. Auch das Postulat der ,Einheit der Rechtsordnung” fiihrt
hier aufgrund der verschiedenen Zweckrichtungen der (unterlassenen) Be-
triebsratsbeteiligung und dem nicht-arbeitsrechtlichen Untersuchungsver-
fahren nicht zu einem anderen Ergebnis.

3. Fazit

Letztlich kommt man aber dennoch an der Erkenntnis kaum vorbei, dass
in Betrieben mit Betriebsrat (Fragen der Kompetenzzuordnung zwischen

34 Vgl. nur BAG 13.12. 2007 — 2 AZR 537/06, NZA 2008, 1008.
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dem Betriebsrat sowie Gesamt- und Konzernbetriebsrat sollen hier auBen
vor bleiben) eine Internal Investigation ohne dessen Beteiligung kaum
gesetzeskonform durchfiihrbar ist. Damit hingt der Erfolg der Untersu-
chungsmaBnahme auch von der ordnungsgemifien Beteiligung des Be-
triebsrats ab. Schon aus Griinden der Offentlichkeitswahrnehmung er-
scheint es regelmifBig ratsam, auf zusitzliche ,Skandale“ im Zuge der In-
ternal Investigation zu verzichten; ein solcher konnte aber gerade in einer
Missachtung von Mitbestimmungsrechten liegen, durch die der mit der
Internal Investigation begonnene ,Aufklirungsprozess® seinerseits ent-
wertet wiirde.

In der Praxis fiihrt dies dazu, dass es oft empfehlenswert ist, den Betriebs-
rat moglichst frithzeitig in eine Internal Investigation einzubeziehen. Be-
sonders hilfreich kann es sein, wenn bereits vor Beginn einer konkreten
UntersuchungsmaBnahme eine ,Datenschutzbetriebsvereinbarung” mit
dem zustdndigen Betriebsratsgremium abgeschlossen wurde. Eine solche
kann neben den von den Arbeitnehmern allgemein und unabhéngig von
einer internen Ermittlung regelmiBig verlangten Datenschutzregeln auch
Regelungen dazu enthalten, welche MaBnahmen der Arbeitgeber im Zuge
einer Internal Investigation ohne erneute Betriebsratsbeteiligung (oder
nur verbunden mit einem Unterrichtungsanspruch) durchfiihren darf.
Hierdurch kann im Einzelfall ein erheblicher Zeitgewinn erreicht werden.

III. Der Betriebsrat als ,,Arbeitspolizei“ am Beispiel der
Arbeitnehmeriiberlassung

Das derzeit neben dem gesetzlichen Mindestlohn3s rechtspolitisch wohl
umstrittenste Thema ist die Arbeitnehmeriiberlassung. Im Zuge einer Be-
fassung mit Compliance-Fragen ist zunachst zu iiberlegen, welche Com-
pliance-VerstoBe im Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung denkbar sind.
Nachfolgend sollen zwei besonders praxisrelevante ,Rechtsverstofe® des
Arbeitgebers im Bereich des AUG dargestellt werden und auf mitbestim-
mungsrechtliche Konsequenzen untersucht werden, was zu der Frage
fihrt, ob der Betriebsrat hier als eine Art ,Arbeitspolizei“ tdtig werden
kann und darf.

1.  VerstoBe gegen das Equal-Pay-Prinzip (§ 3 Abs. 1 Nr. 1
AUG)

Der sogenannte Equal Pay- beziehungsweise der Equal Treatment-Grund-
satz nach § 3 Abs.1 Nr.3 und § 9 Nr. 2 AUG verlangt vom Arbeitgeber
(und ,Verleiher“) des Leiharbeitnehmers, dass dieser dem Leiharbeitneh-

35 Vgl. dazu aktuell nur Sittard, Mindestlohne in Deutschland — Derzeitige
Rechtslage und geplante Neuerungen, Schnellbrief fiir Personalwirtschaft und
Arbeitsrecht, Heft 3/2014, S. 21.
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mer fiir die Zeit der Uberlassung an einen Entleiher die im Betrieb dieses
Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeitnehmer geltenden wesentlichen
Arbeitsbedingungen, einschlieflich des Arbeitsentgelts, gewihrt.

Die Einhaltung des AUG in einem Betrieb unterliegt im Grundsatz der all-
gemeinen Uberwachungsaufgabe des Betriebsrats nach § 80 Abs.1
BetrVGs®, jedoch ist die Reichweite der Einschreitenskompetenzen strei-
tig. Entscheidend ist die Frage, ob ein VerstoB gegen den Equal Pay- be-
ziehungsweise Equal Treatment-Grundsatz (nachfolgend vereinfacht nur
Equal Pay-Grundsatz) den Betriebsrat des Entleiherbetriebs zur Zustim-
mungsverweigerung bei einer Einstellung nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG
berechtigt. Das BAG steht hier seit der Entscheidung vom 21.7. 200937 auf
dem Standpunkt, dass der Betriebsrat des Entleiherbetriebs nicht zur
Verweigerung der Zustimmung berechtigt ist, da dies der Gesamtkonzep-
tion des AUG widersprechen wiirde und den Arbeitnehmer schlechterstel-
len wiirde als er bei einem VerstoB gegen den Equal Pay-Grundsatz stehen
wiirde. Hintergrund dessen ist, dass der Equal Pay-VerstoB des Verleih-
Arbeitgebers kraft Gesetzes zur Unwirksamkeit der abweichenden Ent-
geltvereinbarung fiihrt, mit der Folge, dass der Equal Pay-Grundsatz gilt
und damit der mit Stammarbeitnehmern vergleichbare Lohn sowie die
sonstigen Arbeitsbedingungen geschuldet sind. Zudem kommt nach § 10
Abs. 1 AUG ein Entzug der Verleiherlaubnis in Betracht, Rechtsfolge des-
sen ware dann ein Arbeitsverhéltnis des Leiharbeitnehmers mit dem Ent-
leiher. Aufgrund dieser Rechtsfolgen nimmt das BAG an, dass eine Zu-
stimmungsverweigerung des Betriebsrats wegen eines Equal Pay-Ver-
stoBes systemwidrig sei.

2. Verbot der nicht voriibergehenden Leiharbeit

Mit Wirkung zum 1.12. 2011 hat der Gesetzgeber § 1 Abs. 1 AUG um einen
neuen Satz 2 erginzt, wonach die Uberlassung von Arbeitnehmern an Ent-
leiher nur ,voriibergehend“ erfolgt3®. Diese Neuregelung wirft eine Viel-
zahl von Problemen auf, denen im Rahmen dieses Beitrags nicht im Detail
nachgegangen werden kann. Auf Grundlage der aktuellen Rechtsprechung
des BAG wird aus §1 Abs.1 Satz2 AUG ein Verbot der dauerhaften
Arbeitnehmeriiberlassung abgeleitet. § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG enthalte nicht
nur einen unverbindlichen Programmsatz, sondern die Vorschrift unter-
sage die nicht nur voriibergehende Arbeitnehmeriiberlassung3®. Noch vol-

36 Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 4), § 80 BetrVG Rn. 6.

37 BAG 21.7. 2009 — 1 ABR 35/08, NZA 20009, 1156.

38 Erstes Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes — Verhin-
derung von Missbrauch der Arbeitnehmeriiberlassung vom 28.4. 2011, BGBI. I
2011, S. 642 ff.

39 BAG 10.7. 2013 — 7 ABR 91/11, NZA 2013, 1296.
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lig unklar ist hingegen, wann eine Arbeitnehmeriiberlassung nicht mehr
svoriibergehend* erfolgt.

Die Frage ist nun, welche mitbestimmungsrechtlichen Folgen sich aus
dem vom BAG statuierten Verbot der nicht voriibergehenden Arbeitneh-
meriiberlassung ergeben. Auch hier ist die entscheidende Vorschrift § 99
BetrVG (in Verbindung mit § 14 Abs. 3 AUG): Nach aktueller Rechtspre-
chung des BAG kann der Betriebsrat gemiB § 99 Abs. 2 Nr. 1 seine Zu-
stimmung zur Einstellung eines Mitarbeiters verweigern, wenn dieser
nicht nur voriibergehend als Leiharbeitnehmer eingesetzt werden soll4°.
Obwohl der Gesetzgeber § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG — unabhéngig von seinem
Inhalt und seiner Auslegung als Verbotsvorschrift — jedenfalls ohne kon-
krete Rechtsfolge ausgestaltet hat, sanktioniert das BAG die dauerhafte
Arbeitnehmeriiberlassung mit einem Einstellungsverbot, das der Betriebs-
rat des Entleiherbetriebs iiber § 99 BetrVG in Verbindung mit § 14 Abs. 3
AUG durchsetzen kann. Hat der Gesetzgeber mithin noch eine Rechtsfolge
gescheut, so kann die ,Arbeitspolizei Betriebsrat“ hier konkrete Rechtsfol-
gen durchsetzen. Das jedenfalls ist das fragwiirdige Ergebnis der BAG-
Rechtsprechung, die dazu fiihrt, dass vom Gesetzgeber nicht ausgespro-
chene Folgen durch Betriebsrite durchgesetzt werden konnen.

Bislang ungeklart war die Frage, ob im Fall einer — nach dem BAG unzu-
lassigen — dauerhaften Leiharbeit ein Arbeitsverhiltnis zum Entleiher fin-
giert wird. Dies hat das LAG Berlin-Brandenburg mit einer Entscheidung
vom 9.1. 20134 so angenommen. Abgesehen davon, dass dies meines Er-
achtens unvertretbar ist, hitte eine Ubernahme dieser Rechtsprechung
durch das BAG zur Konsequenz, dass dieses seine soeben dargestellte
Rechtsprechung zum Zustimmungsverweigerungsrecht nach § 99 Abs. 2
BetrVG bei nicht nur voriibergehender Arbeitnehmeriiberlassung aufge-
ben miisste. Denn in diesem Fall wire die Rechtsfolgensituation identisch
mit dem Equal Pay-VerstoB gewesen; auch hier wire ein ,Rechtsverstof3“
fiir den Arbeitnehmer letztlich giinstig und dementsprechend ein Zustim-
mungsverweigerungsrecht systemfremd42. Richtigerweise hat sich das
BAG dieser Rechtsprechung des LAG Berlin-Brandenburg allerdings nicht
angeschlossen, was sich aus der Entscheidung des 9. Senats vom 10.12.
2013 ergibt43. Das BAG ist damit nicht gezwungen, seine Rechtsprechung
zur Zustimmungsverweigerung bei ,dauerhafter Arbeitnehmeriiberlas-
sung”“ schon aus Griinden der Konsistenz der Rechtsprechung wieder zu
andern.

40 BAG 10.7. 2013 — 7 ABR 91/11 (Fn. 39).

41 LAG Berlin-Brandenburg 9.1. 2013 — 15 Sa 1635/12, NZA-RR 2013, 234.
42 BAG 21.7. 2009 — 1 ABR 35/08 (Fn. 37).

43 BAG 10.12. 2013 — 9 AZR 51/13, EzA-SD 2014, Nr. 4, 7-9.
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3. Fazit

Letztlich kann festgehalten werden, dass der Betriebsrat des Entleiherbe-
triebs nach aktueller Rechtsprechung des BAG iiber § 99 BetrVG Verstofe
gegen den Equal Pay- und Equal Treatment-Grundsatz nicht unterbinden
kann. Vielmehr sind hier die Mitarbeiter selbst und die Arbeitsbehorden
gefordert, die Verst6Be zu sanktionieren — sei es durch Klagen auf einem
dem Equal Pay-Prinzip entsprechenden Lohn, sei es durch behordliche
MaBnahmen und die Einleitung von Ordnungswidrigkeitsverfahren (§ 16
AUG). Die Kompetenzen der ,Arbeitspolizei Betriebsrat® sind damit in
diesem Punkt begrenzt.

Demgegeniiber bejaht das BAG ein Zustimmungsverweigerungsrecht nach
§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG in Verbindung mit § 14 Abs. 3 AUG bei dauerhaf-
ter Arbeitnehmeriiberlassung. Der Betriebsrat wird hier in der Tat zu
einer Art ,Arbeitspolizei“, dem dabei weitreichende Moglichkeiten zu-
kommen. Rechtspolitisch fragwiirdig ist insoweit, dass das BAG dem Be-
triebsrat hier im ,Kampf gegen die Arbeitnehmeriiberlassung® konkrete
Rechte zugesteht, obwohl der Gesetzgeber ganz offensichtlich konkrete
Rechtsfolgen bei dauerhafter Arbeitnehmeriiberlassung nicht aussprechen
wollte.

IV. Der Betriebsrat als ,,Tarifpolizei“ am Beispiel der Tarif-
pluralitéit

Ein weiteres Themenfeld und eine ,Compliance-Spielwiese” fiir Betriebs-
rate konnte sich aus der neuen Rechtsprechung des BAG zur Zuldssigkeit
von Tarifpluralititen im Betrieb ergeben44, weil sich hierdurch in tarifplu-
ralen Betrieben ganz neue Fragen der Anwendbarkeit von Tarifvertragen
stellen. Hier tritt die Problematik auf, ob der Betriebsrat Mitbestim-
mungsrechte dahingehend hat, welcher Tarifvertrag vom Arbeitgeber an-
gewandt wird. In der Beratungspraxis lidsst sich hier eine Tendenz feststel-
len, dass Betriebsriate mit dem Mitbestimmungsrecht hinsichtlich der be-
trieblichen Lohngestaltung aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG Einfluss auf die
Anwendung der Tarifvertrdge im Betrieb nehmen wollen.

1. Kompetenzen des Betriebsrats bei der Tarifanwendung im
tarifgebundenen Betrieb

Recht einfach lasst sich die Frage nach Kompetenzen des Betriebsrats bei
der Tarifanwendung fiir kongruent tarifgebundene Mitarbeiter beantwor-
ten, das heifit fiir Mitarbeiter, die Mitglied einer Gewerkschaft sind und
der von dieser Gewerkschaft abgeschlossene Tarifvertrag im Betrieb auch
kollektivrechtlich zur Anwendung kommt. In diesem Fall ergibt sich die

44 BAG 7.7. 2010 — 4 AZR 549/08 (Fn. 1).
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Losung des anwendbaren Tarifvertrags grundsétzlich allein aus dem Tarif-
recht. Mitbestimmungsrechte hinsichtlich der Anwendbarkeit eines Tarif-
vertrags iiber § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG konnen schon deshalb nicht be-
stehen, weil hier unstreitig die Tarifsperre des § 87 Abs. 1 Einleitungssatz
BetrVG entgegensteht.

Relevant wird aber die Frage, inwieweit dem Betriebsrat Mitbestim-
mungsrechte zustehen, wenn es um die ,Eingruppierung® von nicht tarif-
gebundenen Mitarbeitern (,AuBenseiter”) in die im Betrieb anwendbaren
Tarifvertriage geht. Hier ist das Problem angesprochen, ob dem Betriebsrat
bei der Ausgestaltung von individualvertraglichen Bezugnahmeklauseln
auf AuBenseiter ein Mitspracherecht zukommt. So kann es im tarifplura-
len Betrieb durch Bezugnahmeklauseln dem Arbeitgeber moglich sein, den
einen oder anderen Tarifvertrag fiir die kollektivrechtlich nicht tarifge-
bundenen Mitarbeiter zur Anwendung zu bringen. Es stellt sich mithin die
Frage, ob die Auswahl der Bezugnahmeklausel einem Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG unterliegt. Relevant
wird dieses Problem jedenfalls dann, wenn der Betriebsrat der Eingrup-
pierung eines AuBlenseiter-Mitarbeiters nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG wi-
dersprechen will, wenn der Arbeitgeber bei der Ausgestaltung der Bezug-
nahmeklausel den Betriebsrat nicht beteiligt hat. Betriebsriate argumentie-
ren hier, es bestehe ein Zustimmungsverweigerungsrecht nach § 99 Abs. 2
Nr. 1 BetrVG, da die Bezugnahmeklausel mitbestimmungswidrig — im We-
ge des VerstoBes gegen § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG — zustande gekommen
sei. Welche Vergiitungsordnung der Arbeitgeber im Betrieb zur Anwen-
dung bringe, unterliege nun einmal der Mitbestimmung durch den Be-
triebsrat.

Diesbeziiglich hilt indes der 1. Senat des BAG eine ,arbeitgeberfreundli-
che“ Losung bereit: Mit Entscheidung vom 18.10. 201145 hat das BAG ent-
schieden, dass auch nach Anderungen der Rechtsprechung zur Tarifplura-
litat fiir die Tarifsperre von § 87 Abs. 1 Einleitungssatz BetrVG allein die
Tarifbindung des Arbeitgebers geniigt. Auf die Tarifbindung des Arbeit-
nehmers komme es hingegen auch in tarifpluralen Betrieben nicht an. Der
Arbeitgeber sei allerdings verpflichtet — hier endet die ,Arbeitgeber-
freundlichkeit” —, den ,sperrenden” Tarifvertrag auch auf solche Mitarbei-
ter anzuwenden, die an diesen nicht gebunden sind, weil es ansonsten zu
einer Schutzliicke kdme, da fiir diese Mitarbeiter weder der Tarifvertrag
greife noch dem Betriebsrat Kompetenzen zukdmen. Dieser Rechtspre-
chung des 1. Senats ist grundsitzlich zuzustimmen: Jedenfalls soweit der
~sperrende” Tarifvertrag in der Lage ist, alle Mitarbeiter eines Betriebs zu
erfassen, ist es richtig, fiir die Tarifsperre des § 87 Abs. 1 Einleitungssatz

45 BAG 18.10.2011 — 1 ABR 25/10, NZA 2012, 392; vgl. auch Clemenz, in:
Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 4), § 87 BetrVG Rn. 12.
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BetrVG die einseitige Tarifbindung des Arbeitgebers ausreichen zu lassen.
Dogmatisch nicht unproblematisch bleibt aber die vom BAG aufgestellte
~Anwendungspflicht* fiir an sich nicht an den Tarifvertrag gebundene
Arbeitnehmer, fiir die es an einer Rechtsgrundlage fehlt.

Die soeben dargestellte Rechtsprechung des BAG ist hinsichtlich des An-
wendungsbereichs der ,Tarifsperre” gegen in der arbeitsrechtlichen Lite-
ratur teilweise geduBerte Kritik zu verteidigen. Hier wird zum Teil ver-
langt, dass die Tarifsperre des § 87 Abs. 1 Einleitungssatz BetrVG nur bei
kongruenter Tarifbindung4® oder bei einer gewissen Mindestreprasentati-
vitit des ,sperrenden” Tarifvertrags anzunehmen sei4’. Diese Auffassun-
gen iiberzeugen nicht: Anders als bei der Allgemeinverbindlicherkldarung
nach § 5 Abs. 1 TVG fehlt es fiir das Erfordernis einer Mindestreprasenta-
tivitat bei der Auflosung von Tarifpluralititen schon an einer Grundlage
im Gesetz. Insbesondere konnen aber Mitbestimmungsrechte des Be-
triebsrats nicht von einer Mindestreprasentativitit eines Tarifvertrags ab-
hiangen, weil es verfassungsrechtlich vor dem Hintergrund von Art. 9
Abs. 3 GG auBerst problematisch wire, nur einigen wenigen Tarifvertra-
gen eine besondere Sperrwirkung zuzubilligen. Der damit verbundene
Grundrechtseingriff bedarf jedenfalls einer gesetzlichen Grundlage und
konnte nicht durch die Rechtsprechung herbeigefiihrt werden. Die Auffas-
sung, wonach fiir die Tarifsperre des § 87 Abs. 1 Einleitungssatz BetrVG
eine kongruente Tarifbindung erforderlich sei, ist schon deshalb abzuleh-
nen, weil es ansonsten zu erheblichen Schwierigkeiten bei der Abgrenzung
des Geltungsbereichs zwischen Betriebsvereinbarung und Tarifvertrag
kommen wiirde, die durch die Tarifsperre des § 87 Abs. 1 Einleitungssatz
BetrVG gerade verhindert werden sollte. Da eine Betriebsvereinbarung
grundsétzlich an eine betriebsweite Geltung ankniipft, wire es system-
fremd, diese nur in Abhdngigkeit von der individuellen Tarifbindung zur
Anwendung zu bringen. Damit ist der Rechtsprechung des 1. Senats zu
folgen, wonach § 87 Abs. 1 Einleitungssatz BetrVG weiterhin im Grundsatz
nur voraussetzt, dass der Arbeitgeber tarifgebunden ist.

Letztlich sind damit Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats im tarifplu-
ralen Betrieb weiterhin erheblich eingeschrinkt, soweit in dem jeweiligen
Betrieb ein Tarifvertrag kollektivrechtlich zur Anwendung kommt. Die
neue Rechtsprechung des BAG zur Tarifpluralitat fiihrt damit zu keiner
Ausweitung von Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats im tarifgebun-
denen Betrieb. § 87 Abs. 1 Einleitungssatz BetrVG ist in tarifpluralen Be-

46 Greiner, in: Henssler/Moll/Bepler (Hrsg.), Der Tarifvertrag, 2012, Teil 9
Rn. 254.

47 Klebe, in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz,
13. Aufl. 2012, § 87 BetrVG Rn. 68; vgl. auch Richardi, in: Richardi (Fn. 2),
§ 87 BetrVG Rn. 156.
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trieben nicht anders auszulegen, als in Betrieben, in denen nur ein Tarif-
vertrag zur Anwendung kommt. Dem Betriebsrat kommt aufgrund der Ta-
rifsperre des § 87 Abs. 1 Einleitungssatz BetrVG kein Mitbestimmungs-
recht dahingehend zu, welchen von zwei oder mehr mdoglichen Tarifver-
tragen ein Arbeitgeber auf einen nicht-tarifgebundenen Arbeitnehmer an-
wendet. Weder § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG noch § 99 BetrVG sind hier ein-
schligig; die Tarifsperre steht einem Mitbestimmungsrecht entgegen. Der
Arbeitgeber kann selbst festlegen, welche Bezugnahmeklausel er einem
nicht-tarifgebundenen Arbeitnehmer anbietet.

In diesem Zusammenhang bietet sich ein kurzer Schwenk dazu an, was
Compliance eigentlich ist: Im Regelfall ist Compliance ndmlich Anwen-
dung von geltendem Recht48. Wenn der Arbeitgeber das geltende Recht al-
lerdings privatautonom gestalten kann, so wie die Anwendung von Tarif-
vertragen auf AuBenseiter, so bestehen auch keine Compliance-Kompe-
tenzen. Dies fiihrt fiir den Betriebsrat dazu, dass er die Anwendung des
maBgeblichen Rechts nicht bestimmen, sondern nur die Einhaltung des
geltenden Rechts kontrollieren darf.

2. Kompetenzen des Betriebsrats bei der Tarifanwendung im
tariflosen Betrieb

Weitergehend sind nach der Rechtsprechung des BAG allerdings die Kom-
petenzen von Betriebsriaten, wenn es um tariflose Betriebe geht. Rechtli-
cher Ausgangspunkt der weitergehenden Betriebsratskompetenzen ist hier
die dann nicht einschliagige Tarifsperre nach § 87 Abs. 1 Einleitungssatz
BetrvVG.

Besonders praxisrelevant ist die Situation, in der ein Arbeitgeber seine
bisherige Tarifbindung abgestreift hat und nun ein neues Vergiitungs-
schema im Betrieb zur Anwendung bringen will. Das BAG49 steht hier auf
dem Standpunkt, dass der Arbeitgeber auch nach Abstreifen der tarifli-
chen Vergiitungsordnung weiterhin zur Anwendung dieser Ordnung ver-
pflichtet ist, bis eine anderweitige Regelung mit dem Betriebsrat unter Be-
achtung des Mitbestimmungsrechts aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG gefun-
den worden ist. Zwar sei die Tarifgeltung beim Arbeitgeber nach Verlust
der Tarifbindung nicht mehr kollektivrechtlich legitimiert, allerdings blei-
be das tarifliche Entgeltschema die maBgebliche Entgeltstruktur, die nur

48 Zum Begriff Compliance Griitzner/Jakob, Compliance von A-Z, 2010, Compli-
ance; Kreitner, in: Kiittner, Personalbuch, 20. Aufl. 2013, Compliance Rn. 1.

49 BAG 8.12. 2009 — 1 ABR 66/08, NJW 2010, 1990; siehe auch Clemenz, in:
Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 4), § 87 BetrVG Rn. 183.
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unter Wahrung des Mitbestimmungsrechts gedndert werden konne5°. Dies
fiihrt fiir Mitarbeiter, die nach arbeitgeberseitigem Abstreifen der Tarif-
bindung (sei es durch Austritt aus dem Arbeitgeberverband oder bei-
spielsweise infolge eines Betriebsiibergangs nach § 613a BGB) eingestellt
worden sind, dazu, dass ihnen unter Umstinden ein Anspruch auf die ta-
rifliche Vergiitung zusteht, obwohl sie hierauf weder tarifrechtlich noch
individualrechtlich einen Anspruch haben. Denn laut BAG ist eine Bezah-
lung unterhalb des ehemaligen Tarifniveaus regelméafBig mit Einfiihrung
einer neuen Vergilitungsstruktur verbunden, die ohne Beteiligung des Be-
triebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG nicht méglich ist. Das BAG fol-
gert hieraus, dass der Arbeitnehmer — obwohl er an sich auBlerhalb des
Anwendungsbereichs eines Tarifvertrags eingestellt worden ist und die
Nachwirkung nach § 4 Abs. 5 TVG beziehungsweise die Fortgeltung von
Tarifvertragen nach § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB Neueintritte grundsitzlich
nicht erfasst — Anspruch auf die tarifliche Vergiitung haben. Hiermit
konstruiert das BAG einen Anspruch ,ohne Anspruchsgrundlage®, der
nach Auffassung des 1. Senats auf ,den Arbeitsvertrag in Verbindung mit
den bei der Beklagten geltenden Entlohnungsgrundsitzen“s' zuriickzufiih-
ren ist52.

Diese Rechtsprechung ist kritisch zu wiirdigen. Sowohl das tarifrechtliche
Rechtsfolgensystem der §§ 3 Abs. 3 und 4 Abs. 5 TVG sowie die Rechtsfol-
gen beim Betriebsiibergang nach § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB werden durch
diese Rechtsprechung umgangen. Das BAG gelangt zu einem Anspruch,
der weder eine tarifrechtliche noch eine individualrechtliche Grundlage
hat. Es ist aber anerkannt, dass VerstoBe gegen Mitbestimmungsrechte
grundsétzlich nicht anspruchsbegriindend fiir den Mitarbeiter sind53. Fiir
die Praxis ist diese Rechtsprechung dennoch mafBgeblich und fiihrt dazu,
dass ein mogliches Tarifaustrittsszenario — neben der ohnehin extrem
wichtigen Untersuchung der Auslegung von etwaigen Bezugnahmeklau-
seln — immer noch daraufthin zu untersuchen ist, ob Mitbestimmungsrech-
te einer Umsetzung des Tarifausstiegs entgegenstehen54.

50 BAG 8.12. 2009 — 1 ABR 66/08 (Fn. 49); BAG 22.6. 2010 — 1 AZR 853/08, AP
Nr. 136 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung; BAG 17.5. 2011 — 1 AZR 797/09,
NZA-RR 2011, 644.

51 BAG 22.6.2010 — 1 AZR 853/08 (Fn. 50); BAG 17.5.2011 — 1 AZR 797/09
(Fn. 50).

52 Kritisch zu dieser Rechtsprechung auch Sittard, in: Henssler/Moll/Bepler
(Fn. 46), Teil 14 Rn. 31; Bauer/Giinther, Anderung der betrieblichen Lohn-
struktur — rechtliche und personalpolitische Probleme, DB 2009, 620;
Reichold, Anmerkung zu BAG 2.3. 2004 — 1 AZR 271/03, AP Nr. 31 zu § 3 TVG.

53 Vgl. unter anderem Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 4),
§ 87 BetrVG Rn. 601.

54 Vgl. Sittard, in: Henssler/Moll/Bepler (Fn. 46), Teil 14 Rn. 30 ff.



112 Ulrich Sittard

In Hinblick auf unsere Frage des Betriebsrats als ,Tarifpolizei“ kann da-
mit resiimiert werden, dass den Betriebsriten in Betrieben ohne Tarifbin-
dung des Arbeitgebers gerade im Hinblick auf die Vergilitungsordnung
sehr weitreichende Kompetenzen zustehen und die Rechtsprechung des
BAG ein Abstreifen alter Tarifbindungen faktisch {iber die Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG und mittel-
bar auch iber § 99 BetrVG erheblich erschwert. Der Arbeitgeber ist in
einer derartigen Situation darauf angewiesen, Entgeltabsenkungen im al-
ten Entgeltschema durchzusetzen, wozu es sich beispielsweise anbieten
kann, nur lineare Absenkungen fiir Neueintritte vorzunehmen.

V. Schlussthesen
Die Ergebnisse dieses Beitrags lassen sich wie folgt zusammenfassen:

1. § 80 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 BetrVG macht den Betriebsrat in der Tat
faktisch zu einer Art ,Arbeitspolizei“ im Betrieb. Dieser kann grundsétz-
lich die Beachtung aller arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften — sei es auf
Grundlage von Gesetz, Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung — unter
Riickgriff auf diese ,arbeitspolizeilichen Erméachtigungsgrundlage® tiber-
wachen. § 80 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 BetrVG gibt der ,Arbeitspolizei Betriebs-
rat“ allerdings kaum ,polizeiliche ZwangsmaBnahmen“ an die Hand —
mehr als einen Unterrichtungsanspruch gewéhrt § 80 Abs. 2 BetrVG dem
Betriebsrat hier nicht. Eine weitere Begrenzung ergibt sich, wenn die
Rechtsfolgen eines RechtsverstoBes fiir den Arbeitnehmer nur gilinstig
sind. Dies ist beispielsweise bei Verstofen gegen das Befristungsrecht
(Rechtsfolge: unbefristetes Arbeitsverhiltnis) und bei AGB-VerstéBen
(Rechtsfolge: Unwirksamkeit der Klausel) der Fall. Hier hat der Betriebs-
rat keine ,polizeilichen Kompetenzen®.

2.  Bei sogenannten Internal Investigations kommt der ordnungsge-
miBen Einschaltung der zustdndigen Betriebsratsgremien erhebliche Be-
deutung zu. Ohne die Beteiligung des Betriebsrats ist eine rechtméfBige
Durchfiihrung einer Internal Investigation in der Praxis kaum moglich,
weil jedenfalls die Mitbestimmungsrechte des § 87 Abs.1 Nr. 6 BetrVG
und haufig auch des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG regelméBig bestehen. Daher
erscheint es im Regelfall empfehlenswert, den Betriebsrat friihzeitig ein-
zubeziehen, um hier eine vertrauensvolle Zusammenarbeit zu ermogli-
chen. Ein Arbeitgeber ist zumeist gut beraten, den Betriebsrat zum Com-
pliance-Agenten zu machen. Erfahrungsgemail lasst sich sagen, dass bei
einer frithzeitigen Betriebsratsbeteiligung der Betriebsrat bei Internal In-
vestigations auch nicht zum Compliance-Verhinderer wird, sondern viel-
mehr regelmiBig das Ermittlungsziel durchaus unterstiitzt. Haufig geht es
Betriebsriten bei der Involvierung in Internal Investigations in erster Li-
nie darum zu verhindern, dass nur hierarchisch niederrangige Mitarbeiter
arbeitsrechtliche Konsequenzen aufgrund der festgestellten VerstoBe be-
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firchten miissen, hierarchisch hoherrangige Mitarbeiter oder Mitglieder
der Unternehmensleitungsorgane hingegen nicht. Bei der Verfolgung die-
ses durchaus richtigen Zwecks sollte der Arbeitgeber den Betriebsrat
unterstiitzen.

3. Im Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung kommt dem Betriebsrat
aufgrund der aktuellen Rechtsprechung des BAG durchaus eine Aufgabe
als ,Arbeitspolizei“ zu. Relevant wird dies insbesondere bei der Durchset-
zung des vom BAG postulierten Verbots der dauerhaften Arbeitnehmer-
iiberlassung. Hat sich der Gesetzgeber noch gestraubt, an § 1 Abs. 1 Satz 2
BetrVG (,Arbeitnehmeriiberlassung erfolgt voriibergehend“) konkrete
Rechtsfolgen zu kniipfen, so tut dies das BAG, indem es dem Betriebsrat
ein Zustimmungsverweigerungsrecht nach § 99 Abs.2 Nr.1 BetrVG in
Verbindung mit § 14 Abs.3 AUG zugesteht, wenn es um dauerhafte
Arbeitnehmeriiberlassung geht. Dies ist rechtspolitisch durchaus interes-
sant, weil hier die ,Arbeitspolizei Betriebsrat® Rechtsfolgenkompetenzen
bekommt, deren Setzung sich der Gesetzgeber offensichtlich nicht getraut
hat.

4. Die Kompetenzen des Betriebsrats als ,Tarifpolizei“ hingen stark
davon ab, ob in einem Betrieb Tarifvertrage kollektivrechtlich zur Anwen-
dung kommen oder nicht. Praxisrelevant ist hier insbesondere das Mitbe-
stimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG. Nach Rechtsprechung
des BAG konnen Mitbestimmungsrechte nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
grundsétzlich nicht bestehen, wenn ein einschliagiger Tarifvertrag im Be-
trieb kollektivrechtlich Anwendung findet, weil dann die Tarifsperre des
§ 87 Abs. 1 Einleitungssatz BetrVG einschligig ist. Auf eine kongruente
Tarifbindung oder eine Mindestreprasentativitdt des nach § 87 Abs. 1 Ein-
leitungssatz BetrVG ,sperrenden® Tarifvertrags kommt es fiir die Tarif-
sperre nicht an. Hier ist der Rechtsprechung des BAG zuzustimmen. Der
Betriebsrat hat mithin kein Mitbestimmungsrecht hinsichtlich der Frage,
welcher von verschiedenen moglichen Tarifvertragen in einem Betrieb auf
einzelne AuBenseiter-Arbeitnehmer (insbesondere im Wege von Bezug-
nahmeklauseln) anzuwenden ist. Dies gilt jedenfalls, wenn Mitarbeiter
nicht durch ihre Gewerkschaftsmitgliedschaft zwingend in einen Tarifver-
trag einzugruppieren sind. Anders ist die Situation, und hier kommt dem
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der , Tarifflucht“ des Arbeitge-
bers groBe Bedeutung zu, wenn ein nicht mehr tarifgebundener Arbeitge-
ber betroffen ist. Hier nimmt das BAG systemfremd ein Mitbestimmungs-
recht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG auch dann an, wenn der Arbeitgeber
die alte Tarifbindung an sich tarifrechtlich wirksam abgestreift hat. Fak-
tisch fiihrt dies auch fiir Neueintritte zu einem Anspruch auf den Tarif-
lohn, der ihnen weder individualvertraglich noch tarifvertraglich zusteht.
Hier kann der Betriebsrat eine Gestaltungsrolle wahrnehmen, die ihm an-
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sonsten im Bereich des Tarifrechts nicht zukommt und die iiber rein ,poli-
zeirechtliche“ Uberwachungskompetenzen klar hinausgeht.
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Diskussion

Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Herr Sittard, ganz herzlichen Dank fiir diesen dicht gedringten, hoch in-
formativen Vortrag, der wirklich alles gespiegelt hat, was wir hier wahr-
scheinlich horen wollten. Ich darf die Diskussion er6ffnen und um Wort-
meldungen bitten.

Professor Dr. Georg Caspers, Friedrich-Alexander-Universitit
Erlangen-Niirnberg:

Ich wiirde gerne auf den letzten Punkt zu sprechen kommen. Wir haben in
der Tat die etwas abseitige Rechtsprechung des BAG mit der Teilnachwir-
kung des Tarifvertrags durch § 87 I Nr. 10 BetrVG und folgend auch die
Entscheidung vom 18.10. 2011, nach der jetzt der tarifgebundene Arbeit-
geber die Nichtgewerkschaftsmitglieder in das Entgeltsystem eingruppie-
ren muss, auch wenn er den Tarifvertrag der Héhe nach, also das tarifliche
Entgelt, nicht weitergeben muss. Jetzt haben Sie gesagt — das leuchtet mir
ein —, wenn ich einen nachwirkenden Tarifvertrag habe und einen norma-
tiv geltenden, muss ich den nehmen, der sperrt. Das ist der normativ gel-
tende. Wenn ich ich aber im Rahmen der Tarifpluralitdt mehrere normativ
geltende habe, wo gruppiere ich dann die TarifauBenseiter, also die Nicht-
gewerkschaftsmitglieder, ein? Fiihrt das nicht die ganze Rechtsprechung
in diesem Punkt ad absurdum?

Dr. Ulrich Sittard, Freshfields Bruckhaus Deringer Rechtsan-
wilte, Koln:

Absolut. Da kommt die Rechtsprechung an ihre Grenze. Die Frage wird in
der Praxis dadurch besonders kompliziert, dass der Arbeitgeber natiirlich
selbst im tarifpluralen Betrieb klassischerweise noch eine Bezugnahme-
klausel hat, die natiirlich die Tarifpluralititsrechtsprechung meistens
noch nicht widerspiegelt. Dann wird die Diskussion ganz spannend, weil
die Arbeitnehmerseite sagt: ,Ihr miisst eingruppieren und zwar nach dem
Glinstigkeitsprinzip.“ Dann wird eine Sachgruppendifferenzierung ge-
macht und es kommt das ganz groBe Rosinenpicken, dass ndmlich die
Sachgruppe A aus Tarifvertrag A giinstiger ist und die Sachgruppe B aus
Tarifvertrag B mit der Konsequenz, dass nachher — so jedenfalls teilweise
die Auffassung sowohl von Betriebsriten als auch von Arbeitnehmern — es
zu einer groBen Mischung eines moglichst giinstigen Tarifvertrags kommt.
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Das ist auf jeden Fall die Erfahrung, die wir in dem Punkt in der Praxis
gemacht haben.

Dr. Mark Zimmer, Gibson, Dunn & Crutcher LLP, Miinchen:

Herr Sittard, ich habe Sie so verstanden, dass in dem tarifungebundenen
Betrieb der Betriebsrat zu beteiligen ist, wenn ich Bezugnahmeklauseln
verwende. Dann miisste eigentlich der Amazon-Betriebsrat leichtes Spiel
haben, wenn er darauf drangt, dass die Eingruppierung falsch ist, oder? In
den Logistik- statt in den Versandhandelstarifvertrag?

Ulrich Sittard:

Aus unserer Sicht gibt es kein Mitbestimmungsrecht bei Bezugnahmeklau-
seln. Erst einmal muss fiir eine Eingruppierung ein Mitarbeiter darlegen,
dass ein anderer Tarifvertrag fiir ihn einschlédgig ist. Er miisste meines Er-
achtens in dem Fall auch seine Gewerkschaftsmitgliedschaft nachweisen.
Wenn der Arbeitgeber grundsétzlich frei darin ist, auf Grundlage von Be-
zugnahmeklauseln zu sagen, welcher Tarifvertrag anwendbar ist, dann be-
steht insoweit auch kein Mitbestimmungsrecht. Es ist kein Fall von § 87
Nr. 10 BetrVG. Es ist dann ein Fall von § 99 BetrVG, wenn der Arbeitgeber
wirklich falsch eingruppiert. Das setzt erst einmal voraus, dass nach klas-
sischer Rechtsanwendung der Mitarbeiter in einen anderen Tarifvertrag
eingruppiert werden muss. Bei Amazon ist gerade die Frage, in welcher
Branche spielen wir denn eigentlich und welcher Tarifvertrag ist maBgeb-
lich? Ohne Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband — die fehlt meines Wis-
sens, ich kenne den Fall nur aus der Presse — ist der Tarifvertrag einfach
nicht einschldagig mit der Konsequenz, dass weder § 99 BetrVG noch § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG einschligig sein kann.

Richard Giesen:

Genau zu dieser Frage von Herrn Zimmer zwei Fragen von Herrn Rieble
und von mir: Ich méchte den Fall einmal so modifizieren, dass die Bezug-
nahmeklausel in den Arbeitsvertragen bei Amazon offen ist und dass inso-
fern auch ein Streit dariiber besteht, auf welches Tarifwerk die Regelung
im Arbeitsvertrag jeweils verweist und dass dann auf Betriebsratsseite die
Meinung vertreten wird, es sei Einzelhandel einschléigig, laut Arbeitgeber-
seite ist jeweils Logistik einschlagig.
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Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Soweit ich das weiB, ist es so, dass Amazon auf gar keinen Tarifvertrag Be-
zug nimmt, sondern nur in der Vergitungsstruktur die Logistiktarifver-
trage anwendet. Dann gibt es natiirlich keine tariflichen Vergiitungsgrup-
pen, die gelten ja gerade nicht, und man kann allenfalls iiberlegen, ob die
Vergiitungspraxis eine Art Handhabungsvergiitungsgruppe gibt, so dass es
ein praktiziertes System gibt, und dann gibt es natiirlich auch eine Ein-
gruppierungsmitbestimmung. Aber eben nicht iiber die vertragsrechtli-
chen Grundlagen dieses Vergiitungsgruppensystems, sondern einfach nur
iiber die Zuordnung des Mitarbeiters: Ist es jetzt einer, der Pakete packt
und bekommt deshalb 9,20 €, oder ist es einer der noch Verwaltungsauf-
gaben bekommt, deshalb erhilt er 12,10 €? Aber mehr ist da nicht drin
und deswegen ist eigentlich der Amazon-Weg fiir diejenigen, die sehr ein-
gruppierungswiitige Betriebsrite haben, kein schlechter.

Ulrich Sittard:

Genau. Es wire vielleicht noch einmal mein Credo in diesem Punkt. Der
Betriebsrat kann {iber § 99 BetrVG die richtige Rechtsanwendung verlan-
gen. Bei der Frage, welcher Tarifvertrag maB3geblich ist, hat er kein Mitbe-
stimmungsrecht und kann dementsprechend auch iiber § 99 BetrVG,
wenn der Arbeitgeber frei ist, diesen Hebel nicht benutzen.

Richard Giesen:

Und wenn der Arbeitgeber einheitliche Bezugnahmeklauseln hat in allen
Arbeitsvertragen?

Ulrich Sittard:

Dann ist es meines Erachtens eine Frage der Rechtsanwendung, wie diese
Bezugnahmeklauseln auszulegen sind, und keine Kompetenz des Betriebs-
rats. Das ist eine AGB-Frage: Wie ist diese Bezugnahmeklausel auszule-
gen? Und das Ergebnis ist verbindlich und dort hat der Betriebsrat meines
Erachtens schlicht nicht mitzureden.

Dr. Jan Lessner-Sturm, Metro AG, Diisseldorf

Thre Erfahrungen zu den internal investigations und Ihre Thesen dazu
teile ich vollig, das sind auch meine Erfahrungen. Sie verwenden hier
zweimal den Begriff ,,Polizei“, einmal Tarifpolizei, einmal Arbeitspolizei in
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Bezug auf den Betriebsrat, und einmal den Begriff ,Compliance-Agent”.
Nun ist es bei der Compliance so, jeder Compliance-Officer wird Thnen sa-
gen, Compliance ist eine praventive Aufgabe und keine repressive. Wir
hatten heute Morgen den Compliance-Begriff als solchen und seine In-
haltsweite. Der schone deutsche Begriff ,Polizei“ ist uns allen geldufiger,
aber die Polizei hat — wenn ich mich an das Studium erinnere — auch eine
eher praventive Aufgabe als eine repressive. Was waren Ihre Assoziatio-
nen zu dem Begriff ,Arbeitspolizei“ und , Tarifpolizei“ und der Grund, die-
se Begriffe zu verwenden?

Ulrich Sittard:

Die Assoziation kommt schlicht und ergreifend von Professor Rieble, der
gefragt hat: ,Ist der Betriebsrat eine Arbeitspolizei?“ Beispielsweise § 80
BetrVG kniipft zumindest auch an einen Verstof an und sagt dann:
»Rechtsfolge des VerstoBes ist, der Betriebsrat darf sich darum kiimmern
und er darf auf zukiinftige Rechtseinhaltung dringen.“ Mehr eben nicht.
Insoweit wiirde ich sagen, die Kompetenz des Betriebsrats ist eine klassi-
sche Doppelkompetenz. Auch wenn die Rechtsfolge, die er hat — der
Unterrichtungsanspruch und das Drangen auf Rechtseinhaltung —, relativ
schwach ausgestaltet ist, aber er kann es damit in gewisser Weise ahnden,
ohne individualrechtliche Konsequenzen fiir die Arbeitnehmer ziehen zu
diirfen. Er kann aber auch gleichzeitig darauf drangen, dass es zukiinftig
besser gemacht wird, dass die Compliance-Regeln und das geltende Recht
eingehalten werden. Deswegen wiirde ich sagen: Es ist, wie auch bei der
Polizei, eine Doppelrolle.

Richard Giesen:

Nur noch eine kurze Frage von mir: Mich haben Thre Ausfiihrungen be-
eindruckt zu den internal investigations. Was mich immer ein bisschen
umgetrieben hat, ist die Wundervorschrift § 4 Abs. 1 BDSG. Die Betriebs-
vereinbarung und wohl auch der Einigungsstellenspruch als Norm, die
vieles erlaubt. Ich denke einmal, bevor Sie das gemacht haben, haben Sie
sich etwas genauer damit beschéiftigt. Wird das so bleiben oder meinen
Sie, es wird sich irgendwann einmal dndern, dass diese Interpretation
herrschend ist?

Ulrich Sittard:

Die eine Frage ist: Was macht der Gesetzgeber? Kommt in der neuen Le-
gislaturperiode eventuell tatsidchlich das Arbeitnehmer-Datenschutz-
gesetz? Wenn es nicht kommt, miissen wir mit § 4 BDSG weiter leben. Ich
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habe nicht den Eindruck, dass auf Grundlage des geltenden Rechts massiv
infrage gestellt wird, ob die Betriebsvereinbarung eine Rechtsnorm in § 4
BDSG ist. Die spannende Frage ist: Inwieweit kann man damit tatsédchlich
die Schutzstandards des BDSG unterschreiten? Dort ist die Handhabung,
die wir versuchen, damit umzugehen, Vorsicht. Wenn man irgendwo eine
Streitfrage im BDSG hat, kann man sie iiber eine Betriebsvereinbarung
entscheiden. Eine komplette Abweichung, bei der man sagt, das ist von
den Schutzstandards des BDSG weit entfernt, wiirde ich einem Mandan-
ten nicht raten auf Grundlage einer Betriebsvereinbarung zu machen. Ab-
gesehen von dem Fakt, dass das typischerweise auch — aufler vielleicht im
Rahmen des ganz massiven Kopplungsgeschifts — mit dem Betriebsrat
nicht zu machen ist.

Richard Giesen:

Dann darf ich ganz herzlich danken. Wir sehen uns in 17 Minuten um
15.50 Uhr.
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Ist strenge Rechtstreue im Sinne einer Null-Toleranz-Compliance auch im
Umgang mit Arbeitnehmern, Betriebs- und Sozialpartnern notwendig?
Verlangen nicht die sozialen, sprich: zwischenmenschlichen Besonderhei-
ten der Arbeitsbeziehungen nach gelockerten Compliance-MaBstidben,
nach Compliance mit Augenma@, nach einer Social Judgement Rule?

1. Rechtsuntreue im Kollektivarbeitsrecht

Zunichst sei anhand von einigen Beispielen vor allem aus dem Bereich der
Betriebsverfassung illustriert, welche Rechtsverst6fe in Kollektivarbeits-
beziehungen mitunter zutage treten'. Damit wird zugleich jene Rechtsun-
treue umrissen, um deren Duldung es im Folgenden gehen soll.

1. Rechtsuntreue Betriebsrite

Es ist kein Geheimnis, dass auch Betriebsrite keine Heiligen sind, son-
dern bisweilen Verfehlungen begehen, die zu Haftungsféllen und Rufscha-
den fiir das Unternehmen fithren2. Beispielhaft genannt seien hier:

) Rechtsuntreue Betriebsrite konnen es etwa im Umgang mit Bewer-
berdaten oder Personendaten aus Kiindigungsschutzverfahren nicht
so genau nehmen und dadurch Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse
verletzen3 (§ 120 BetrVG).

) Arbeitnehmervertreter driicken ihre Kritik an MaBnahmen der
Unternehmensleitung auch gern mit kraftigen Worten aus4, wobei
bisweilen die Grenzen zur strafbaren Ehrverletzung (§ 185 StGB)
oder auch zur unwahren Tatsachenbehauptung (§§ 186 f. StGB)
iiberschritten werden5. Manche Betriebsratsmitglieder schrecken
auch nicht davor zuriick, dem eigenen Rechtsanwalt im Zustim-
mungsersetzungsverfahren wissentlich eine falsche Sachlage mitzu-
teilen®.

) Droht der Betriebsrat mit Arbeitskampf, verst6Bt er nicht nur gegen
das betriebliche Kampfverbot (§ 74 Abs. 2 Satz 1 BetrVG), sondern
erfiillt auch den Tatbestand der N6tigung (§ 240 Abs. 1 StGB), wenn

1 Eingehend zum (kollektiven) Arbeitsrecht in der Compliance-Praxis Barst, in
diesem Band, S. 15 ff.

2 Klopp, Der Compliance-Beauftragte, 2012, S. 355; Einblick in die Praxis bei

B. Miiller, Die kollektivarbeitsrechtliche Wehrhaftigkeit des Unternehmens als

Compliance-Gebot, 2009, S. 216 ff.

Lelley, Compliance im Arbeitsrecht, 2010, Rn. 172, S. 75.

Eingehend Rieble/ Wiebauer, Meinungskampf im Betrieb, ZfA 2010, 63, 65 ff.

Lelley (Fn. 3), Rn. 172, S. 75.

ArbG Kempten 21.8. 2012 — 2 BV 16/12, juris: VerstoB gegen § 74 Abs. 2 Satz 2

BetrVG, aber keine grobe Pflichtverletzung im Sinne des § 23 Abs. 1 BetrVG.

(o) 0 B AGL]
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2.

der Arbeitgeber die Drohung ernst nehmen muss. Gleiches gilt fiir
Verhalten, das eklatant gegen das Gebot der vertrauensvollen Zu-
sammenarbeit (§ 2 Abs. 2 BetrVG) verstoft, wie etwa die Drohung,
alle Betriebsvereinbarungen fristlos zu kiindigen, wenn der Arbeit-
geber eine bestimmte, mitbestimmungsfreie Entscheidung trifft’.

Weil der Arbeitgeber den Sachaufwand der Betriebsratsarbeit zu
tragen hat (§ 40 BetrVG), ist etwa bei Reisekosten- oder Uberstun-
denabrechnungen Raum fiir betriigerisches Handeln (§ 263 StGB)8.
Mitunter werden auch Protokolle und Anwesenheitslisten von Be-
triebsratssitzungen nachtriaglich und wahrheitswidrig ergénzt, um
etwa einem kiindigungsgefidhrdeten Ersatzmitglied Sonderkiindi-
gungsschutz (§ 15 KSchG) zuteilwerden zu lassen — das ist strafbare
Urkundenfalschung (§ 267 Abs. 1 StGB)9.

Rechtsuntreue im Umgang mit Kollektivpartnern

Es sind aber nicht nur die Mandatstriger, die Rechtsgrenzen verletzen.
Erosionserscheinungen zeigt das kollektive Arbeitsrecht auch im Ubrigen:

Neben den medienwirksamen Skandalen der letzten Zeit — von Lust-
reisen filir Betriebsratsvorsitzende iiber arbeitgebernahe Arbeitneh-
mervereinigungen bis hin zu Schmiergeldern fiir den Betriebsrat© —
sind vor allem die Fille groBziigiger Betriebsratsvergiitung! be-
kannt, wie sie aktuell unter dem Aspekt der Gleichbehandlung der
Mandatstrager diskutiert werden?2.

Rechtsuntreue ist aber auch bei der Freistellung von Betriebsrats-
mitgliedern anzutreffen. Die gesetzliche Freistellungsstaffel (§ 38

oo

10
11

12

Lelley (Fn. 3), Rn. 172, S. 76

Lelley (Fn. 3), Rn. 172, S. 76 f.

Lelley (Fn. 3), Rn. 172, S. 77; auch der Aussteller einer Urkunde kann die Ur-
kunde verfilschen, sobald er keine alleinige Verfliigungsgewalt mehr hat,
Weidemann, in: BeckOK-StGB, Edition 23 (7/2013), § 267 StGB Rn. 25.

Dazu B. Miiller (Fn. 2), S. 29 ff., 72 ff.

Statt vieler: Bittmann/Mujan, Compliance — Brennpunkt ,Betriebsratsvergii-
tung® (Teil 1), BB 2012, 637 ff.; Bittmann/Mujan, Compliance — Brennpunkt
»Betriebsratsvergiitung® (Teil 2), BB 2012, 1604 ff.; Reinhard, Betriebsratsbe-
giinstigung als Compliance-Problem des Arbeitgebers, in diesem Band, S. 73 ff.;
Rieble, Die Betriebsratsvergiitung, NZA 2008, 276 ff.; ders., Anmerkung LG
Braunschweig 25.1. 2007 — 6 KLs 48/06, CCZ 2008, 34 ff.

Zur Bevorzugung von Gewerkschaftsmitgliedern LAG Baden-Wiirttemberg
13.2. 2014 — 3 TaBV 7/13, Pressemitteilung vom 13.2. 2014; zur iippigen Vergi-
tung des Betriebsratsvorsitzenden www.handelsblatt.com/unternehmen/industrie/
vertrag-von-siemens-betriebsratschef-arbeitsrechtler-sieht-strafrechtliche-
komponente/8908402.html (9.1. 2014).



Social Judgement Rule 125

Kurz:

3.

Abs. 1 BetrVG) steht zwar unter einem ,mindestens“-Vorbehalt und
ist dispositiv (§ 38 Abs. 1 Satz 5 BetrVG), doch verlangt die Recht-
sprechung fiir iiberobligatorische Freistellungen, dass sie fiir die ge-
samte Wahlperiode erforderlich sind und die notwendigen Betriebs-
ratsarbeiten auch nicht durch sonstige personelle MaBnahmen (§ 37
Abs. 2 BetrVG) aufgefangen werden konnen’s. Hier bietet sich Gele-
genheit zur versteckten Betriebsratsbegiinstigung4.

Im Tarifrecht zeigt sich Rechtsuntreue etwa beim Aufbau arbeitge-
bernaher Arbeitnehmervereinigungen (,gelbe“ Gewerkschaften)
einerseits'> und bei rechtswidrigen Arbeitskampfmafnahmen ande-
rerseits®, die aber nicht selten wieder iiber MaBregelungsverbote im
Tarifvertrag ,eingefangen“ werden?’.

Es lasst sich allenthalben beobachten, dass der

»~Machtabgleich zwischen der Arbeitgeberseite und der Arbeitnehmerseite (Ge-
werkschaften und Betriebsrite) unter Begehung und Inkaufnahme vielfacher
und vielseitiger Rechtsverletzungen stattfindet. Kooperative Krifte auf der
Arbeitnehmerseite mit ausgepriagtem Verstdndnis fiir die unternehmerischen
Belange sind manchem Unternehmen viel wert, auch die Verwirklichung von
Straftatbestandens.

Recht praktisch gedacht

Es soll hier nicht darum gehen, das Recht zu relativieren — es geht nicht
um die ,soziale Rechtfertigung von Rechtsverstofen“. Es gilt vielmehr, die
von der Compliance geforderte Rechtstreue, insbesondere die Complian-
ce-Pflicht zur Verfolgung von RechtsverstoBen im Unternehmen mit den
praktischen Bediirfnissen kollektiver Arbeitsbeziehungen in Einklang zu
bringen. Wie Volker Rieble schon auf dem 5. Ludwigsburger Rechtsge-
spriach konstatiert hat, lebt das Arbeitsrecht

»in besonderer Weise von der Kungelei. Kollektivstreitigkeiten werden gedealt,
im KiindigungsschutzprozeB wird verglichen. Uber allen Kungeleien, die den

13
14

15

16

17
18

LAG Rheinland-Pfalz 19.12. 2003 — 8 TaBV 558/03, juris Rn. 26.

Vgl. Thiising, in Richardi (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, 14. Aufl. 2013,
§ 38 Rn. 21.

Dazu Kittner, Kommen die ,Gelben“ zuriick?, Festschrift Zachert, 2010,
S. 595 ff.; Rieble, Strafbare Arbeitgeberfinanzierung gelber Arbeitnehmerver-
einigungen, ZIP 2009, 1593 ff.

Zum Flashmob Thiising/Waldhoff, Koalitionsfreiheit und Arbeitsrechtskampf,
ZfA 2011, 329 ff.

Dazu unten III 3 b, dd.

B. Miiller (Fn. 2), S. 95.



126 Clemens Latzel

Arbeitgeber etwas kosten und die nicht vom Unternehmensinhaber selbst ge-
deckt sind, schwebt das Damoklesschwert der Untreue“.

Doch ist rigorose Rechtstreue Selbstzweck? Oder braucht nicht der Um-
gang mit Betriebs- und Sozialpartnern trotz allgegenwirtiger Compliance-
Forderungen einen Bereich fiir geduldete Rechtsverst6Be, um die Funk-
tionsfiahigkeit der Mitbestimmung wie des Tarifwesens nicht zum Erliegen
zu bringen? Kurz: Kann die Duldung von RechtsverstoBen aus sozialen
Griinden Compliance-konform sein? Die Frage harrt noch einer Antwort,
gleichwohl an Publikationen zur Arbeitsrechts-Compliance im Allgemei-
nen kein Mangel herrscht. Immerhin eine Dissertation widmet sich der
skollektivarbeitsrechtlichen Wehrhaftigkeit des Unternehmens als Com-
pliance-Gebot“2° und fordert auch in Kollektivarbeitsbeziehungen strenge
Rechtstreue, weil der Vorstand die Interessen der Anleger verrate, wenn
er ,sachfremden (Macht-) Interessen der Arbeitnehmervertreter den Vor-
rang einraumt“2.

II. Compliance-Pflicht zur Verfolgung von Rechtsverstofen

Compliance meint bekanntlich ein

,Verhalten in Ubereinstimmung mit geltendem Recht und mit im Unternehmen
bzw. im Unternehmensverband aufgestellten Regeln zur Vermeidung von Straf-
taten, Ordnungswidrigkeiten, Haftungsfillen und anderen Ereignissen mit ne-
gativen Auswirkungen fiir das Unternehmen“22,

1.  Pflicht zur Compliance

Die generelle Pflicht, Compliance-Malnahmen im Unternehmen zu tref-
fen, folgt schon aus der Legalitdts- und Leitungspflicht des Vorstands. Er
muss flir rechtméBiges Verhalten im ganzen Unternehmen sorgen und si-
cherstellen, dass alle Mitarbeiter ihre Aufgaben ordnungsgema8, insbe-
sondere legal erfiillen23. Ergdnzend verlangt § 130 Abs. 1 OWiG Complian-
ce, soweit es um Pflichten geht, die die Unternehmensleitung treffen und
deren Verletzung mit Strafe oder GeldbuBle bedroht ist24.

19 Rieble, Arbeitsstrafrecht als Wirtschaftsstrafrecht, in: Rieble/Junker/Giesen
(Hrsg.), Arbeitsstrafrecht im Umbruch, 2009, § 2 Rn. 79.

20 B. Miiller (Fn. 2).

21 B. Miiller (Fn. 2), S. 97.

22 Bohm, Non-Compliance und Arbeitsrecht, 2011, S. 31 mit weiteren Nachweisen.

23 Habersack, Grund und Grenzen der Compliance-Verantwortung des Aufsichts-
rats der AG, AG 2014, 1, 2; Reichert, Reaktionspflichten und Reaktionsmdog-
lichkeiten der Organe auf (moglicherweise) strafrechtsrelevantes Verhalten in-
nerhalb des Unternehmens, ZIS 2011, 113, 114; Thole, Managerhaftung fiir Ge-
setzesverstoBe, ZHR 173 (2009), 504, 510.

24 Dazu Baumert, Handlungssicherheit in der Compliance-Arbeit an Beispielen,
CCZ 2013, 265, 267 ff.
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»~Wihrend ... die Legalitatspflicht die Verpflichtung zum rechtméaBigen Unter-
nehmenshandeln begriindet, beschreibt Compliance eine Methode insbesonde-
re organisatorischen Charakters, die die Erfiillung der Legalitatspflicht in der
Praxis sichert“2s.

Die Unternehmensleitung muss alle unternehmensangehorigen Personen
zu rechtstreuem Verhalten anhalten, daraufhin kontrollieren und Compli-
ance-widriges Verhalten sanktionieren2®. Diese grundlegenden Complian-
ce-Pflichten sollen nicht nur Ausdruck einer guten Unternehmensfiihrung
(Corporate Governance) sein, sondern eine ,integrale Kernfunktion der
Unternehmensleitung“ bilden, deren ,fehlende oder unvollkommene Um-
bzw. Durchsetzung“ gegen die Pflicht zur sorgfdltigen Unternehmenslei-
tung verst6Bt27. Dementsprechend28 verlangt auch der Deutsche Corporate
Governance-Kodex (DCGK) vom Vorstand, fiir die Einhaltung aller gesetz-
lichen Bestimmungen sowie unternehmensinternen Richtlinien zu sorgen
(Nr. 4.1.3 DCGK).

Auch wenn man nicht generell von allen Unternehmen Corporate Com-
pliance nach , Best Practice Standards“ verlangen will29 — insbesondere
nicht auBerhalb des besonders regulierten Banken- und Versicherungssek-
tors3° — werden Unternehmen gleichwohl schon zur Vermeidung von Ver-
gabesperren3!, Rufschiden und blofen Haftungsrisiken in eigenem Inte-
resse auf rechtstreues Verhalten von Organmitgliedern wie Mitarbeitern

25 Reichert, ZIS 2011, 113, 114; in diesem Sinne auch Habersack, AG 2014, 1, 2.

26 Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl.
2010, § 91 Rn. 47; Reichert/Ott, Non Compliance in der AG — Vorstandspflich-
ten im Zusammenhang mit der Vermeidung, Aufklarung und Sanktionierung
von RechtsverstoBen, ZIP 2009, 2173; zur initialen Caremark-Entscheidung des
Delaware Supreme Court von 1996 von Hein, Die Rezeption US-ameri-
kanischen Gesellschaftsrechts in Deutschland, 2008, S. 538 ff.

27 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2174; vgl. Fleischer, Legal Transplants im deut-
schen Aktienrecht, NZG 2004, 1129, 1131; zur Herleitung Reichert, ZIS 2011,
113, 114 ff.

28 Fleischer, Aktienrechtliche Legalitdtspflicht und ,niitzliche® Pflichtverletzun-
gen von Vorstandsmitgliedern, ZIP 2005, 141.

29 Bohm (Fn. 22), S. 61 ff.

30 Zur besonderen Verantwortung von Vorstand und Aufsichtsrat im Bankensek-
tor Hopt, Die Verantwortlichkeit von Vorstand und Aufsichtsrat: Grundsatz
und Praxisprobleme — unter besonderer Beriicksichtigung der Banken, ZIP
2013, 1793 ff. — im Versicherungssektor: Louven/Raapke, Aktuelle Entwick-
lungen in der Corporate Governance von Versicherungsunternehmen, VersR
2012, 257 ff.

31 Eingehend zur Compliance als Mittel zur (Wieder-) Erlangung vergaberechtli-
cher Zuverlassigkeit Dreher/Hoffmann, Die erfolgreiche Selbstreinigung zur
Wiedererlangung der kartellvergaberechtlichen Zuverldssigkeit und die verga-
berechtliche Compliance, NZ Bau 2014, 67 ff., 150 ff.
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achten32, wenn auch nach Branche, GroBe, Konzernstruktur, Inter-
nationalisierungsgrad und Bérsennotierung unterschiedlich3s.

Spitestens seit der BGH-Entscheidung zur strafrechtlichen Garanten-
pflicht des Compliance-Beauftragten34 steht die grundsatzliche Pflicht zur
Einfiihrung von Compliance-MaBnahmen auBer Frage. Im Umkehrschluss
hat damit namlich der 5. Strafsenat die Unternehmensleitung zum Garan-
ten fur die (Straf-) Rechtstreue im Unternehmen erklart und sie somit
immerhin zur Verhinderung von Straftaten im Unternehmen verpflich-
tet3s. Denn: ,Delegieren kann der Unternehmensinhaber oder der Vor-
stand nur jene Garantenverantwortung, die er selber hat“3¢. Indes betont
zwischenzeitlich der 6. Zivilsenat des BGH, dass weder Geschéftsfiithrer
noch Vorstandsmitglieder schon kraft Amtes im Aufenverhdlinis dafiir
einstehen miissen, dass sich die Gesellschaft rechtmé&Big verhalt und ihren
gesetzlichen Verpflichtungen nachkommts7.

»,Denn die Bestimmungen der § 43 Abs. 1 GmbHG, § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG re-
geln allein die Pflichten des Geschéftsfithrers bzw. Vorstandsmitglieds aus sei-
nem durch die Bestellung begriindeten Rechtsverhiltnis zur Gesellschaft. Sie
dienen nicht dem Zweck, Gesellschaftsglaubiger vor den mittelbaren Folgen
einer sorgfaltswidrigen Geschéftsleitung zu schiitzen*ss.

Deswegen wird teilweise nur eine Garantenstellung aus Ingerenz wegen
Nichtverhinderung von Straftaten in den Féllen angenommen, in denen es
bei der Aufgabendelegation und Uberwachung der aktiv Handelnden zu
groben und gehduften Versdumnissen sowie in der Folge zur Verletzung
hochrangiger Individualrechtsgiiter (nicht blofen Vermogensschiaden) ge-
kommen ist39. Immerhin verlangt nun auch der 5. Strafsenat des BGH fiir

32 Bohm (Fn. 22), S. 62 f.; Habersack, AG 2014, 1, 2; Sieg, Arbeitnehmer im Ban-
ne von Compliance-Programmen — zwischen Zivilcourage und Denunzianten-
tum, Festschrift Buchner, 2009, S. 859, 860.

33 Reichert, ZIS 2011, 113, 116.

34 BGH 17.7.2009 — 5 StR 394/08, NJW 2009, 3173 Rn. 27; dazu Rénnau/
F. Schneider, Der Compliance-Beauftragte als strafrechtlicher Garant, ZIP
2010, 53 ff.

35 Reichert, ZIS 2011, 113, 115 f.; Gegeniiberstellung von straf- und zivilrechtlicher
Garantenpflicht von Geschiftsleitern im AuBenverhéltnis bei Nietsch, Die Ga-
rantenstellung von Geschiftsleitern im AuBenverhiltnis, CCZ 2013, 192 ff.

36 Rieble, Zivilrechtliche Haftung der Compliance-Agenten, CCZ 2010, 1.

37 BGH 10.7.2012 — VI ZR 341/10, NZG 2012, 992 Rn. 22 f., unter Verweis auf
BGH 19.2. 1990 — II ZR 268/88, NJW 1990, 1725, 1729 f.

38 BGH 10.7. 2012 — VI ZR 341/10 (Fn. 37), Rn. 23; hingegen kann nach Haber-
sack, AG 2014, 1, 2, die ,ordnungsgemidfe Wahrnehmung der Compliance-
Aufgabe ... auch die AuBenhaftung der Gesellschaft begrenzen®.

39 Nietsch, CCZ 2013, 192, 194 ff.
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eine Pflichtverletzung im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB, dass die Pflichtwid-
rigkeit des Verhaltens ,klar und evident® war4°.

2. Compliance-Pflicht zum Einschreiten gegen
Non-Compliance

Aus dem Kanon der Compliance-Pflichten4 interessiert hier die Pflicht zur
Verfolgung von Rechtsverst6fen. Dabei handelt es sich freilich um ein
Pflichtenbiindel: Ist es im Unternehmen zu Rechtsverst6Ben gekommen
bzw. bestehen entsprechende Verdachtsmomente, muss die Unterneh-
mensleitung diese aufkliaren, abstellen und die Urheber sanktionieren42.

a) Pflicht zur Aufklirung von Verstof3en

Sind Rechtsversto8e im Unternehmen bekannt geworden oder besteht ein
entsprechender Verdacht, ist zunichst der Sachverhalt aufzukldren und
sind mogliche Schuldige zu ermitteln4s. Da es sich dabei um eine nicht
disponible Rechtspflicht des Vorstands handelt (vgl. § 93 Abs.1 Satz1
AktG in Verbindung mit § 130 Abs. 1 OWiG)44, kommt ihm kein Entschlie-
Bungsermessen zu, sondern ist er grundséatzlich zur umfassenden Aufkla-
rung verpflichtet, weil nur so generalpraventiv auch weitere Verstofe
unterbunden werden konnen4s. Die Business Judgement Rule (§ 93 Abs. 1
Satz 2 AktG)4¢ findet insoweit keine Anwendung+7.

Nur wie der Vorstand den Sachverhalt aufklart, fallt in sein Ermessen.
Dabei kommt ihm ein unternehmerischer Entscheidungsspielraum nach
den Regeln der Business Judgement Rule zu4®, weil der Vorstand auf unsi-

40 BGH 28.5. 2013 — 5 StR 551/11, NStZ 2013, 715 unter Verweis auf BVerfG 23.6.
2010 — 2 BvR 2559/08, 105/09, 491/09, BVerfGE 126, 170, 210 f. = NJW 2010,
32009; insoweit iliberholt BGH 21.12. 2005 — 3 StR 470/04, NJW 2006, 522
Rn. 33 ff. (Mannesmann).

41 Eingehend Bohm (Fn. 22), S. 54 ff.

42 M. Junker/Knigge/Pischel/Reinhart, in: Biichting/Heussen (Hrsg.), Beck’-
sches Rechtsanwaltshandbuch, 10. Aufl. 2011, § 48 Rn. 38 ff.

43 Reichert, ZIS 2011, 113, 117; zur Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats {iber
Compliance-MaBnahmen des Vorstands eingehend Reichert/Ott, Die Zustin-
digkeit von Vorstand und Aufsichtsrat zur Aufklarung von Non Compliance in
der AG, NZG 2014, 241, 244 ff.

44 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176.

45 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176; Reichert, ZIS 2011, 113, 117; Reichert/Ott,
NZG 2014, 241, 242 f.

46 Dazu unten III 3 b, bb.

47 Reichert, ZIS 2011, 113, 117.

48 M. Junker/Knigge/Pischel/Reinhart, in: Biichting/Heussen (Fn. 42), § 48 Rn. 39;
Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176 f.; Reichert/Ott, NZA 2014, 241, 243 f. —
auch zu Aufklarungsmitteln und -umfang.
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cherer Grundlage eine Prognose dariiber zu treffen hat, welche Aufkla-
rungsart der Bedeutung des Falls angemessen ist und auch Erfolg ver-
spricht49. Staatliche Ermittlungsbehorden sind nicht zwingend einzuschal-
ten, jedoch kann das bei schweren Straftaten und wegen ihrer besonderen
Ermittlungsbefugnisse erforderlich werden5°. Freilich sind insofern Ruf-
schdden zu befiirchten5!, doch diirfen diese nicht den Ausschlag geben52.

b) Pflicht zum Abstellen von VerstoBBen

Werden RechtsverstoBe festgestellt, muss der Vorstand dafiir sorgen, dass
sie nachhaltig abgestellt werden53. ,Compliance bedeutet also nicht nur
Fehlerdiagnose, sondern auch Therapie“s4. Konkret muss der Vorstand
eine fallbezogene Ursachenforschung betreiben und alle MaBnahmen er-
greifen, um die Missstinde dauerhaft zu beenden, die RechtméaBigkeit des
Unternehmenshandelns wieder herzustellen und kiinftige Zuwiderhand-
lungen auszuschlieBen55. Er hat auch insofern nur ein Auswahl-, kein Ent-
schlieBungsermessens®.

c¢) Pflicht zur Sanktionierung von Verstof8en
aa) Grundsatz

SchlieBlich muss der Vorstand RechtsverstoBe auch sanktionieren — und
zwar nach allgemeiner Auffassung zwingend, spiirbar und sichtbar5’. Nur
die Art und Weise der Sanktionierung soll im Ermessen der Unterneh-
mensleitung liegen und richtet sich nach den Umstdnden des Einzelfalls,
insbesondere der Schwere des RechtsverstofBes, der individuellen Vor-
werfbarkeit etc.5® Der Vorstand soll ,Augenmafl walten lassen®, dabei aber
den Compliance-Gedanken konsequent durchsetzen und kiinftige Compli-
ance-VerstoBe wirksam verhinderns. Als Sanktionsmittel kommen vor al-

49 Reichert, ZIS 2011, 113, 118.

50 Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn. 26), § 91 Rn. 55; Reichert/Ott, ZIP 2009,
2173, 2177.

51 Grund dafiir kann aber auch eigener Ubereifer sein, Hamm, Compliance vor
Recht?, NJW 2010, 1332 ff.

52 Reichert, ZIS 2011, 113, 118, 120 f.

53 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2177.

54 Reichert, ZIS 2011, 113, 118 f.

55 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2177.

56 M. Junker/Knigge/Pischel/Reinhart, in: Biichting/Heussen (Fn. 42), § 48 Rn. 40;
Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2177 f.

57 Reichert, ZIS 2011, 113, 119 mit weiteren Nachweisen.

58 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2178 f.

59 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2179.
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lem arbeitsrechtliche Manahmen®® (Abmahnung, Kiindigung), die Gel-
tendmachung von Schadensersatzanspriichen sowie die Initiierung von
Straf- und BuBigeldverfahren in Betracht®.

bb) Relativierungen

Bisweilen wird indes schon die Entschliefung, gegen Compliance-Ver-
stoBe von Arbeitnehmern iiberhaupt einzuschreiten, relativiert®2. So soll
»der Verzicht auf an sich zuldssige arbeitsrechtliche Reaktionen“ nur dann
pflichtwidrig sein, wenn von Sanktionen ,systematisch bzw. nahezu voll-
standig abgesehen wird“. Als ,Faustformel® sei dabei darauf abzustellen,
dass die Unternehmensleitung nicht den Eindruck vermitteln diirfe,
rechtswidriges Verhalten generell zu dulden®. So sollen Arbeitnehmer
erst dann zwingend aus dem Unternehmen ,zu entfernen“ sein, wenn sie
wegen Kartellrechtsverstoen oder Korruptionsdelikten eine Vergabe-
sperre oder einen Boykott ausgelost haben®4. VerstoBe gegen interne Com-
pliance-Regeln diirften sanktionslos hingenommen werden, VerstofBe
gegen Gesetze hingegen nie®s.

Strengere Ansichten befiirworten zwar bei der Sanktionsentschlieffung
eine Null-Toleranz-Politik, beriicksichtigen aber beim Auswahlermessen
das Unternehmensinteresse insofern, als nicht gerade die Mitarbeiter ge-
kiindigt werden miissen, die bei der Aufdeckung des Sachverhalts und
damit auch zur Reduzierung von BuBgeldern (etwa wegen Kartellabspra-
chen) hilfreich sein kénnen®. Selbst Straftiter sollen zu Aufklarungszwe-
cken im Unternehmen einstweilen gehalten werden und als Kronzeugen
auch von allen Haftungen freigestellt werden diirfen®”.

60 Im Einzelnen Béhm (Fn. 22), S. 226 ff.; zur Kiindigungspflicht des Arbeitgebers
Kolbe, Unkiindbarkeit fiir Korruptionstéater?, NZA 2009, 228, 231.

61 M. Junker/Knigge/Pischel/Reinhart, in: Biichting/Heussen (Fn. 42), § 48 Rn. 41;
Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, 2009, S. 133 ff.; Reichert/Ott, ZIP 20009,
2173, 2179; eingehend zur Einschaltung der Strafverfolgungsbehdérden Reichert,
ZIS 2011, 113, 120 f.

62 Bohm (Fn. 22), S. 221.

63 B6hm (Fn. 22), S. 221.

64 B6hm (Fn. 22), S. 221 f.; eingehend Dreher/Hoffmann, NZ Bau 2014, 67, 72 ff.

65 Bohm (Fn. 22), S. 222.

66 Reichert, ZIS 2011, 113, 120.

67 Vgl. Hasselbach/Seibel, Die Freistellung von Vorstandsmitgliedern und leiten-
den Angestellten von der Haftung fiir KartellrechtsverstéBe, AG 2008, 770, 771;
differenzierend Dreher/Hoffmann, NZ Bau 2014, 67, 73 f.
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cc) Beriicksichtigung arbeitsrechtlicher Belange

Zwar werden im Umgang mit Non-Compliance gemeinhin auch arbeits-
rechtliche Kriterien beriicksichtigt, doch — soweit ersichtlich — nur indivi-
dualarbeitsrechtliche und diese auch nur auf der Rechtsfolgenseite:

) So wird betont, dass sich der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungs-
grundsatz nur gegen die sachwidrige Schlechterstellung von Arbeit-
nehmern wendet und deshalb keine gleichméBige Sanktionierung al-
ler Arbeitnehmer erzwingen kann®s.

o Ferner wird konstatiert, dass die Schutzpflichten des Arbeitgebers
gegeniiber der Belegschaft aus § 12 Abs. 3 AGG bzw. § 241 Abs. 2
BGB ein Einschreiten gegen storende Arbeitnehmer erzwingen kon-
nen%.

o SchlieBlich sollen die vom BAG aufgestellten Grundséatze zur Whist-
leblower-Kiindigung wegen Verletzung arbeitsvertraglicher Riick-
sichtnahmepflichten durch voreilige Strafanzeige gegen den Arbeit-
geber7° auch im umgekehrten Verhiltnis zum Arbeitnehmer gelten”.

3. Zwischenergebnis

Die Unternehmensleitung ist zum Aufklaren, Abstellen und Sanktionieren
von RechtsverstoBen im Unternehmen aus Griinden der Legalitiatspflicht,
aber auch aus § 130 OWiG sowie wegen ihrer strafrechtlichen Garanten-
stellung verpflichtet. Bei der EntschlieBung, ob tiberhaupt aufgeklart, ab-
gestellt und sanktioniert wird, hat die Unternehmensleitung nach allge-
meiner Auffassung kein Ermessen, sondern erst bei der Auswahl der ad-
dquaten Mittel. Nur vereinzelt wird auch die generelle Pflicht zum Ein-
schreiten gegen Rechtsverst6fe unter Bagatell-Gesichtspunkten infrage
gestellt. Den Besonderheiten der Individualarbeitsbeziehungen wird al-
lenfalls bei Auswahl der Sanktionsmittel Rechnung getragen; die Kollek-
tivarbeitsbeziehungen werden unter Compliance-Gesichtspunkten bislang
ignoriert72,

68 Bohm (Fn. 22), S.223ff.; werden allerdings fiir denselben Rechtsverstof
Arbeitnehmer nur selektiv gekiindigt, konnen die Arbeitsgerichte daraus
schlieBen, dass dem Arbeitgeber die Fortsetzung der Arbeitsverhiltnisse mit
allen Arbeitnehmern zumutbar ist, wenn die Ungleichbehandlung nicht
hinreichend begriindet ist, Mengel (Fn. 61), S. 150 f.

69 B6hm (Fn. 22), S. 223; Mengel (Fn. 61), S. 131 f.

70 BAG 3.7. 2003 — 2 AZR 235/02, NZA 2004, 427, 430.

71 Reichert, ZIS 2011, 113, 121.

72 Barst (Fn. 1); lediglich B. Miiller (Fn. 2), S. 169 f.: ,Das Compliance-Gebot ist
im kollektiven Arbeitsrecht wie in anderen Rechtsbereichen absolut.“
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III. Legitime Duldung von Rechtsversto3en

Aus zivilrechtlicher Sicht ist es eine priméar privatautonome Entscheidung,
ob man eigene Rechte und Anspriiche geltend macht — oder eben nicht.
Nicht selten wird aber Compliance nicht nur als Pflicht zur Rechtstreue,
sondern auch als Pflicht zur Rechtsverwirklichung und -durchsetzung —
gerne unter Verweis auf diffuse Untreuerisiken — iiberinterpretiert?s. Da-
bei wird iibersehen, dass auch Rechtsbeziehungen von Kapitalgesellschaf-
ten nicht nur eine wirtschaftliche, sondern auch eine soziale Seite haben.

1.  Schutz des Rechtsfriedens in Dauerrechtsbeziehungen

Das Zivilrecht verlangt vollig zu Recht nicht, dass dort, wo Menschen all-
taglich eng zusammenarbeiten, strenge Rechtstreue herrscht. Kénnte je-
der Beteiligte den anderen schon wegen dessen kleinsten Verfehlungen
zur Rechenschaft ziehen, wire es alsbald um die Dauerrechtsbeziehung
geschehen. Deswegen ist etwa zur einseitigen Beendigung von Dauer-
schuldverhiltnissen durch auBerordentliche Kiindigung ein wichtiger
Grund erforderlich (§ 314 Abs.1 BGB). Besteht der wichtige Grund in
einer Pflichtverletzung ist diese sogar zundchst nur abzumahnen (§ 314
Abs. 2 BGB). Einfache Rechtsverst6Be sollen also gerade nicht zum sofor-
tigen Abbruch des Dauerschuldverhiltnisses fiihren, ja das Gesetz unter-
bindet das fiir den Regelfall sogar, schiitzt also den Rechtsfrieden und
damit die Rechtsbeziehung an sich.

Aus dem gleichen Grund wird in Dauerrechtsbeziehungen der allgemeine
SorgfaltsmaBstab des § 276 Abs.1 BGB abgesenkt. So reduziert etwa
§ 1359 BGB die Sorgfaltspflicht von Ehegatten ,bei der Erfiillung der sich
aus dem ehelichen Verhiltnis ergebenden Verpflichtungen® auf die dili-
gentia quam in suis (ebenso § 4 LPartG). Dass Ehegatten untereinander
nur fiir diejenige Sorgfalt einzustehen haben, welche sie in eigenen Ange-
legenheiten anzuwenden pflegen, kann im Einzelfall eine Haftungs-
freistellung fiir leichte und mittlere Fahrlassigkeit bedeuten (§ 277 BGB).
Das wird unter anderem damit gerechtfertigt,

»~daB wegen des engen Verhiltnisses der Gatten in der ehelichen Gemeinschaft

die Angelegenheiten jedes Gatten zwangslaufig dem EinfluB des Partners aus-

gesetzt sind; das erhoht die Wahrscheinlichkeit der Verletzung der Rechtsgiiter
des Partners“74.

Wiirden Ehegatten einander nach allgemeinen SorgfaltsmaBstidben haften,
wire die eheliche Gemeinschaft auf Dauer iiber Gebiihr belastet, was dem

73 Etwa U.H. Schneider, Compliance als Aufgabe der Unternehmensleitung, ZIP
2003, 645, 646; Lelley (Fn. 3), Rn. 16; Behringer, Compliance Kompakt, 3. Aufl.
2013, S. 35.

74 Voppel, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 4 Fa-
milienrecht, Neubearbeitung 2012, § 1359 BGB Rn. 6.
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ehelichen Rechtsfrieden abtraglich wire7s. Rechtsfrieden ist wichtiger als
strenger Rechtsgiiterschutz. Deswegen gilt im Eltern-Kind-Verhaltnis die
gleiche Haftungsmilderung (§ 1664 Abs. 1 BGB)7%, obwohl sich Kinder ihre
Eltern nicht aussuchen kénnen.

2. Betriebsverfassungsrechtlicher Schutz des
Betriebsfriedens

Der Schutz des Rechtsfriedens in Dauerrechtsbeziehungen setzt sich in
der Betriebsverfassung fort. Der Arbeitgeber kann sich auch nicht ,,seinen”
Betriebsrat aussuchen, ist aber gleichwohl auf ihn angewiesen, und die Be-
triebspartnerschaft damit eine schiitzenswerte Dauerrechtsbeziehung, die
nicht durch schonungslose Rechtsdurchsetzung und -verwirklichung zer-
stort werden soll.

a) Schutz nach innen

Nach § 23 Abs.1 BetrVG kann nur die ,grobe Verletzung gesetzlicher
Pflichten“ den Ausschluss eines Betriebsratsmitglieds oder die Auflosung
des ganzen Betriebsrats rechtfertigen, obwohl die Vorschrift gerade die
~gesetzmiaBige Durchfiihrung der Betriebsverfassung® sichern soll”’. Es
geht also nur darum, ein ,Mindestmall gesetzméBiger Amtsausiibung des
Betriebsrats“ sicherzustellen’8. Das BAG verlangt, dass ,der Auszuschlie-
Bende durch ein ihm anrechenbares Verhalten die Funktionsfahigkeit des
Betriebsrats ernstlich bedroht oder lahmgelegt hat“79. Es soll gerade dem
Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit entsprechen, weniger ge-
wichtiges Fehlverhalten ohne Folgen zu lassen®°. Folgerichtig schlieft
auch § 15 Abs. 1 KSchG die Kiindigung von Betriebsratsmitgliedern fiir
leichtere Verfehlungen auss.

75 Voppel, in: Staudinger, (Fn. 74), Rn. 7.

76 Hinter dem (rechtspolitisch umstrittenen) § 708 BGB steht nur der Gedanke,
dass sich die Gesellschafter einander freiwillig ausgesucht haben und sich des-
wegen gegenseitig auch so nehmen miissen, wie sie sind, Habermeier, in:
Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 2 Recht der
Schuldverhiltnisse, Bearbeitung 2003, § 708 BGB Rn. 12 ff.

77 Thiising, in: Richardi (Fn. 14), § 23 Rn. 1.

78 Thiising, in: Richardi (Fn. 14), § 23 Rn. 3; Oetker, in: Gemeinschaftskommen-
tar zum Betriebsverfassungsgesetz (GK-BetrVG), 10. Aufl. 2014, § 23 Rn. 15.

79 BAG 5.9.1967 — 1 ABR 1/67, BAGE 20, 56, 66 = BB 1967, 1335 .

80 Thiising, in: Richardi (Fn. 14), § 23 Rn. 11.

81 Die auBerordentliche Kiindigung von Betriebsratsmitgliedern ist nach allge-
meinen Regeln (§ 626 BGB) moglich, bedarf aber der Zustimmung des Be-
triebsratsgremiums (§ 103 Abs. 1 BetrVG), die notfalls gerichtlich ersetzt wer-
den kann (§ 103 Abs. 2 BetrVG).
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Umgekehrt kann auch der Arbeitgeber nach § 23 Abs. 3 BetrVG erst bei
»groben®“ Rechtsverst6fen vom Betriebsrat oder einer im Betrieb vertrete-
nen Gewerkschaft zur Rechtstreue angehalten werden. Auch das dient —
so das BAG —,dem Schutz der betriebsverfassungsrechtlichen Ordnung”
und soll nur ein ,Mindestmal3 gesetzmaBigen Verhaltens des Arbeitgebers
im Rahmen der betriebsverfassungsrechtlichen Ordnung” sicherstellen82.
Freilich hat der Betriebsrat daneben einen allgemeinen Unterlassungsan-
spruch und zwar bei groben wie ,einfachen® Verletzungen von Mitbestim-
mungsrechtenss,

Vollkommene Rechtstreue ist also unter Betriebspartnern nicht erzwing-
bar. Der Betriebsfrieden, auf den § 74 Abs. 2 Satz 2 BetrVG die Betriebs-
partner ausdriicklich verpflichtet, ist schiitzenswertes Rechtsgut und soll
— wie der generell in Dauerrechtsbeziehungen geschiitzte Rechtsfrieden —
nicht schon durch kleinere Verfehlungen erschiittert werden. Ebenso ist
auch das Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit (§ 2 Abs. 1 BetrVG)
eine Absage an konfrontativen Klassenkampf®4, bei dem es angezeigt wire,
dem anderen auch kleinste Verfehlungen vorzuhalten. Stattdessen geht es
um Kooperation, um den ,,Gedanken des Zusammenwirkens“ss.

b) Schutz nach auf3en

So gesehen ist es nur konsequent, dass die Wahrung des Betriebsfriedens
den Betriebspartnern selbst in die Hand gegeben ist. Nicht nur die An-
tragsrechte nach § 23 BetrVG liegen bei Betriebsrat, Gewerkschaft und
Arbeitgeber, auch die Straftaten nach § 119 BetrVG werden nur auf Antrag
derselben Akteure verfolgt (§ 119 Abs. 2 BetrVG). Dass dadurch ,der Bock
zum Girtner gemacht“ wird®, kann man auch — positiv formuliert — als
Ausdruck hoheitlicher Zuriickhaltung zum Schutz der Betriebspartner-
schaft werten. Rechtsgiiter, deren Schutz in das Ermessen der Betroffenen
gestellt ist, sind dem 6ffentlichen Rechtstreueinteresse entzogen. Dement-
sprechend spricht die Rechtsprechung auch dem betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten seine Kontrollrechte (§8§ 4f, 4g BDSG) gegeniiber dem
Betriebsrat ab®’.

82 BAG 20.8. 1991 — 1 ABR 85/90, NZA 1992, 317, 318.

83 Thiising, in: Richardi (Fn. 14), § 23 Rn. 80 ff.; nach Wiebauer, Kollektiv- oder
individualrechtliche Sicherung der Mitbestimmung, 2010, Rn. 528, geriat damit
die Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung unverhaltnismafig.

84 Richardi, in: Richardi (Fn. 14), § 2 Rn. 5.

85 Richardi, in: Richardi (Fn. 14), § 2 Rn. 5 unter Verweis auf BVerfG 1.3. 1979 — 1
BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BVvL 21/78, NJW 1979, 699 (Mitbestimmung).

86 Lowisch/Kaiser, Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 6. Aufl. 2010, § 119
Rn. 48.

87 BAG 11.11.1997 — 1 ABR 21/97, NZA 1998, 385; kritisch Lelley (Fn. 3),
Rn. 174 f.; hingegen soll der Compliance-Beauftragte auch gegeniiber dem Be-
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3. Gesellschaftsrechtlicher Schutz des Betriebsfriedens

Auch das Gesellschaftsrecht ist einer Duldung von RechtsverstoBen aus
sozialen Griinden keineswegs so verschlossen, wie mitunter behauptet
wird. Bei genauerer Betrachtung (a) der Legalititspflicht und (b) der
Pflicht zur Wahrung des Gesellschaftsvermégens zeigt sich, dass eine
Null-Toleranz-Compliance in den individuellen wie kollektiven Arbeitsbe-
ziehungen auch aus gesellschafts- und folglich auch aus strafrechtlicher
Sicht nicht gefordert ist.

a) Legalitiatspflicht

Die Corporate Compliance griindet in der Leitungs- und Organisations-
verantwortung des Vorstands (§ 76 Abs. 1 AktG)%8, dessen Mitglieder die
Unternehmensgeschifte mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschiftsleiters zu fithren haben (§ 93 Abs. 1 AktG). Daraus
folgt nach allgemeiner Auffassung die sogenannte Legalititspflicht89, das
heiBt, alle Organmitglieder’© haben die Pflichten und Vorgaben der
Rechtsordnung einzuhalten9'. Die Rechtsordnung bildet insbesondere die
duBerste Grenze fiir das Vorstandshandeln92.

aa) Externe und interne Pflichtenbindung

Die Pflichtenbindung der Geschiftsleitung erstreckt sich intern auf die
Gesellschaftsverfassung (Gesellschaftsrecht, Satzung, Geschéaftsordnung)93
sowie extern auf alle Rechtsvorschriften auBBerhalb des formellen Gesell-
schaftsrechts (materielles Wirtschaftsrecht, Wettbewerbsrecht, Steuer-
recht etc.), wozu auch das Arbeitsrecht zahltv4.

triebsrat kontrollbefugt sein, aber seine MaBnahmen insoweit ,,auf das No6tigs-
te“ beschranken, Klopp (Fn. 2), S. 355 ff.

88 Die Ausfiihrungen konzentrieren sich auf die Aktiengesellschaft, gelten aber
grundsétzlich auch fiir die GmbH (§ 43 Abs. 1 GmbHG) wie die GmbH & Co.
KG; vgl. Bachmann, Die Haftung des Geschiftsleiters fiir die Verschwendung
von Gesellschaftsvermégen, NZG 2013, 1121, 1126 f.

89 Fleischer, ZIP 2005, 141, 142.

90 Die Legalitatsverpflichtung des Aufsichtsrats folgt aus § 116 Satz 1 in Verbin-
dung mit § 93 Abs. 1 AktG.

91 BGH 13.9. 2010 — 1 StR 220/09, NJW 2011, 88 Rn. 37 (Siemens/AUB), unter
Verweis auf BGH 15.11. 1993 — II ZR 235/92, BGHZ 124, 111, 127 = NJW 1994,
520, 523 = ZIP 1993, 1862; Spindler, in: Miinchener Kommentar zum Aktien-
gesetz (MiinchKommAktG), Bd. 2, 3. Aufl. 2008, § 93 Rn. 63 ff.

92 Heinz, in: Miinchener Anwaltshandbuch Aktienrecht, 2. Aufl. 2010, § 22 Rn. 43.

93 Fleischer, ZIP 2005, 141, 142 ff.

94 Fleischer, ZIP 2005, 141, 144 f.; insbesondere zur Bindung an das Kollektiv-
arbeitsrecht B. Miiller (Fn. 2), S. 71 ff.
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Der BGH legt die Legalititspflicht streng aus, insbesondere gewihrt er
keinen rechtlich geschiitzten Handlungsspielraum fiir ,profitable“ oder
yniitzliche“ Pflichtverletzungen9. Illegales Verhalten kann deshalb gegen-
iiber der Gesellschaft im Innenverhaltnis% nicht damit gerechtfertigt wer-
den, dass es in deren Interesse lige; die Bindung an gesetzliche%” Vor-
schriften hat vielmehr stets Vorrang9s. Jeder Gesetzesverstofl der Unter-
nehmensleitung nach auBen verletzt daher zugleich ihre Legalitatspflicht
nach innen%.

bb) ARAG/Garmenbeck-Doktrin

Die Legalitétspflicht effektuiert liber die interne Pflichtenbindung andere
Pflichten der Unternehmensorgane wie die Uberwachungs- und Vertre-
tungspflicht des Aufsichtsrats gegeniiber dem Vorstand. Nach der be-
riihmten ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des BGH!° muss der Auf-
sichtsrat prinzipiell alle Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft gegen
ihren Vorstand durchsetzen, wenn er ein gesellschaftsschiadigendes Vor-
standsverhalten festgestellt hat, das Prozessrisiko {iberschaubar und die
Forderung beim Vorstand auch tatsdchlich durchsetzbar ist'°l. Der Auf-
sichtsrat genieft keine ,Entscheidungspriarogative“2, Die Business
Judgement Rule'©3 hat der Aufsichtsrat nur bei der Beurteilung des Ver-
haltens des Vorstands zu beriicksichtigen©4.

95 BGH 13.9. 2010 — 1 StR 220/09 (Fn. 91), Rn. 37, unter Verweis auf Fleischer,
ZIP 2005, 141, 145.

96 Zum AuBenverhiltnis oben II 1.

97 Zur Bindung an Vertragspflichten unten III 3 b, cc [1].

98 BGH 13.9. 2010 — 1 StR 220/09 (Fn. 91), Rn. 37, unter Verweis auf BGH 27.8.
2010 — 2 StR 111/09, NJW 2010, 3458.

99 Reichert, Das Prinzip der Regelverfolgung von Schadensersatzanspriichen nach
~ARAG/Garmenbeck®, Festschrift Hommelhoff, 2012, S.907, 913 f.; Thole,
ZHR 173 (2009), 504, 513 ff.; relativierend Bicker, Legalititspflicht des Vor-
stands — ohne Wenn und Aber?, AG 2014, 8, 9 ff.

100 BGH 21.4.1997 — II ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 245 = NJW 1997, 1926, 1927
(ARAG/Garmenbeck) unter Verweis auf Raiser, Pflicht und Ermessen von Auf-
sichtsratsmitgliedern, NJW 1996, 552, 554; vgl. Casper, Hat die grundsitzliche
Verfolgungspflicht des Aufsichtsrats im Sinne des ARAG/Garmenbeck-Urteils
ausgedient?, ZHR 176 (2012), 617, 630.

101  BGH 21.4.1997 — II ZR 175/95 (Fn. 100); dazu Goette, Grundsitzliche Verfol-
gungspflicht des Aufsichtsrats bei sorgfaltswidrig schiadigendem Verhalten im
AG-Vorstand?, ZHR 176 (2012), 588, 600 ff.

102 BGH (Fn. 100), NJW 1997, 1926, 1928.

103 Dazu unten III 3 b, bb.

104 BGH 21.4.1997 — II ZR 175/95 (Fn. 100), 1928; Winnen, Die Innenhaftung des
Vorstandes nach dem UMAG, 2009, S. 453; kritisch Kocher, Zur Reichweite der
Business Judgment Rule, CCZ 2009, 215, 219 f.
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Ausnahmsweise kann freilich auch der Aufsichtsrat wegen ,,gewichtiger<ios
Unternehmensinteressen einen Rechtsversto3 des Vorstands dulden und
den Schaden ersatzlos hinnehmen°¢, Beispielhaft nennt der BGH etwa
negative Auswirkungen auf das Ansehen der Gesellschaft oder die Beein-
trdchtigung des Betriebsklimas. Gerechtfertigt ist auch das Nicht-
Geltendmachen von Schadensersatzanspriichen, wenn das betreffende
Vorstandsmitglied sonst schwerlich bei der Sachverhaltsaufklarung ko-
operieren wiirde'?’. Grundsatzlich unberiticksichtigt bleiben miissen hin-
gegen nicht unmittelbar aus dem Unternehmenswohl folgende Motive wie
die Schonung eines verdienten Vorstandsmitgliedsi©8. Der BGH will die
genannten Ausnahmen insgesamt eng ausgelegt wissen und betont, dass
»die Verfolgung der Schadensersatzanspriiche gegeniiber einem Vor-
standsmitglied die Regel sein muB“109, was keine statistische, sondern eine
— wenn auch eine recht unbeholfene'© — normative Aussage sein soll'!.

cc) Strenge Verfolgungspflicht nur als Aufsichtspflicht

Obwohl der BGH die ARAG/Garmenbeck-Doktrin aus den Aufsichts- und
Vertretungspflichten des Aufsichtsrats abgeleitet hat und sie somit nicht
fiir den Vorstand — jedenfalls nicht im AuBlenverhiltnist2 — gilt, wird die

105 Nach Inkrafttreten des Gesetzes zur Unternehmensintegritit und Modernisie-
rung des Anfechtungsrechts (UMAG) vom 22.9. 2005, BGBI. I 2005, S. 2802,
sollen analog § 148 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AktG nur ,iiberwiegende“ Griinde des
Gesellschaftswohls eine Ausnahme rechtfertigen, Winnen (Fn. 104), S. 457 f.;
dagegen entnimmt Casper, ZHR 176 (2012), 617, 628 ff., den Gesetzgebungs-
materialien zum UMAG (BT-Drucks. 15/5092, S. 22), dass dem Aufsichtsrat
keine ,,neue Marschroute“ vorgegeben werden sollte; ebenso Goette, ZHR 176
(2012), 588, 599 f.

106 BGH 21.4.1997 — II ZR 175/95 (Fn. 100), 1928; zum Meinungsstand, ob das
eine ,kleine“ Business Judgement Rule darstellt Hopt, ZIP 2013, 1793, 1803,
mit Fn. 138.

107  Hasselbach/Seibel, AG 2008, 770, 773 ff.

108 BGH 21.4.1997 — II1 ZR 175/95 (Fn. 100), 1928.

109 BGH 21.4.1997 — II ZR 175/95 (Fn. 100), 1928, unter Verweis auf Jaeger,
Grundsitze zur Ermessensausiibung fiir den Aufsichtsrat der Aktiengesellschaft
und die Gesellschafterversammlung der GmbH am Beispiel der ,ARAG"-
Entscheidungen, WiB 1997, 10, 15; Raiser, NJW 1996, 552, 554; zur Fortgel-
tung der ARAG/Garmenbeck-Grundsitze nach Inkrafttreten des UMAG Winnen
(Fn. 104), S. 456 ff.

110  Kritisch Reichert, Festschrift Hommelhoff, 2012, S. 907, 917 ff.

111 Casper, ZHR 176 (2012), 617, 623, 628.

112 Fiir die Anwendung der ARAG/Garmenbeck-Doktrin bei der Verfolgung von
Ersatzanspriichen der Gesellschaft gegen den Aufsichtsrat durch den Vorstand
Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn. 26), § 93 Rn. 89; Henssler, in: Henssler/
Strohn (Hrsg.), Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2014, § 116 AktG Rn. 15; Spindler,
in: Spindler/Stilz (Fn. 26), § 116 Rn. 119; Thom/Klofat, Der ungetreue Auf-
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Entscheidung gern iiberinterpretiert und verallgemeinert3. Gemeinhin
scheint die Vorstellung zu herrschen: Die Unternehmensleitung ein-
schlieBlich des Vorstands habe grundsitzlich alle Anspriiche der Gesell-
schaft (auch gegen Dritte) geltend zu machen, sofern nicht ein schwierig
zu bestimmender Ausnahmefall gegeben sei, wovon vorsichtshalber besser
nicht ausgegangen werden solle'4, Entspriache das der Wahrheit, kénnten
Arbeitgeber keinen Tarifvertrag mehr unterzeichnen, in dem sie auf Scha-
densersatzanspriiche wegen rechtswidriger StreikmaBnahmen verzich-
ten'ss,

Es bleibt aber dabei, dass den Vorstand — jedenfalls gegeniiber Dritten¢
— keine Aufsichts- und Vertretungspflichten wie den Aufsichtsrat treffen.
Der Vorstand hat die Gesellschaft zu leiten (§ 76 Abs. 1 AktG) und ist da-
bei der Legalitdt verpflichtet. Die Sonderpflichten des Aufsichtsrats, wie
sie die ARAG/Garmenbeck-Doktrin effektuiert, sind hingegen Ausdruck
seiner gesetzlichen Uberwacherfunktion iiber die Rechtstreue des Vor-
stands'?. Dementsprechend muss sich der Aufsichtsrat notfalls auch
selbst ein zwingendes Zustimmungsrecht (§ 111 Abs. 4 Satz 2 AktG) ein-
rdumen, wenn er nur so rechtswidriges Verhalten des Vorstands verhin-
dern kann'8.

dd) Legal Judgement Rule

Die Legalitatspflicht relativiert sich in der Praxis insofern selbst, als in
vielen Fragen Rechtsunsicherheit herrscht. Rechtstreue kann daher nur
verlangt werden, soweit die Rechtslage klar ist. Bei unsicherer Rechtslage
soll deshalb die sogenannte Legal Judgement Rule der Unternehmens-

sichtsrat — Handlungsmoglichkeiten des Vorstands bei Pflichtverletzungen des
Aufsichtsrats, NZG 2010, 1087.

113  Das stellen auch Reichert, Festschrift Hommelhoff, 2012, S. 907, 909 {., und
Goette, ZHR 176 (2012), 588, 590 f., fest.

114  Vgl. Reichert, Festschrift Hommelhoff, 2012, S. 907, 909.

115  Zu MaBregelungsverboten unten III 3 b, dd.

116  Vgl. Fn. 112.

117 Eingehend zur Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats iiber die Compliance-
Verantwortung des Vorstands Habersack, AG 2014, 1 ff.

118  Fleischer, ZIP 2005, 141, 148, unter Verweis auf BGH 15.11.1993 — II ZR
235/92 (Fn. 91); ebenso Habersack, AG 2014, 1, 4. Scheitern sowohl Aufsichts-
rat als auch Hauptversammlung an ihrer Kontrollpflicht, kann schlieBlich sogar
der Staat nach § 396 Abs.1 AktG (§ 62 Abs.1 GmbHG) die Gesellschafts-
auflosung betreiben — freilich nur bei Gefihrdung des Gemeinwohls, also bei
Beeintrichtigung der Interessen breiter Verkehrskreise oder der Offentlichkeit,
Arnold, in: Henssler/Strohn (Fn. 112), § 62 GmbHG Rn. 6.



140 Clemens Latzel

leitung wenigstens im Innenverhiltnis Rechtssicherheit verschaffen19. Die
Legal Judgement Rule wird in Anlehnung an die Business Judgement
Rule2© damit gerechtfertigt, dass nicht nur bei unklarer Entscheidungs-
grundlage im Tatsachlichen, sondern auch im Rechtlichen die Unter-
nehmensleitung Entscheidungen treffen muss und zwar auch dann, wenn
hundertprozentige Klarheit ex ante nicht zu erlangen ist'?l. Dass sich ex
post eine Einschéatzung als falsch herausstellt, macht die Entscheidung
nicht riickblickend pflichtwidrig.

Der unmittelbare Riickgriff auf die in § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG niedergeleg-
te Business Judgement Rule ist insofern ausgeschlossen, weil Entschei-
dungen, fiir die es Rechtsvorschriften gibt, gebundene und somit keine
unternehmerischen Entscheidungen sind22. Freilich ist schon die Abgren-
zung von unternehmerischen und gebundenen Entscheidungen'?3 selten
eindeutig moglich'24. Da es sich dabei aber um eine Rechtsfrage handelt,
unterfillt schon die Anwendungsbeurteilung der Legal Judgement Rule.

Die Abgrenzung ist auch insofern entbehrlich, als die Voraussetzungen fiir
die Anwendbarkeit der Legal Judgement Rule denen der Business Judge-
ment Rule entsprechen?2s, Erforderlich ist vor allem eine Entscheidung auf
angemessener Informationsbasis?. Weil auch iiber Legal Judgement
niitzliche Rechtsverst68e nicht gerechtfertigt werden konnen?7, ist nur
Raum fiir rechtliche Wertungen, soweit keine gefestigte Rechtsprechung
besteht!28 (oder bewusst iiberwunden werden soll*29) und wenigstens zwei
rechtlich vertretbare Optionen bestehen3°, was freilich schon seinerseits
nicht immer zweifelsfrei feststellbar ist!3'. Zwischen den Optionen ist eine

119  Instruktiv Bicker, AG 2014, 8, 10 f.; eingehend Buck-Heeb, Die Haftung von
Mitgliedern des Leitungsorgans bei unklarer Rechtslage, BB 2013, 2247 ff.;
Biirkle, Aufsichtsrechtliches Legal Judgment: Sachlicher Anwendungsbereich
und prozedurale Voraussetzungen, VersR 2013, 792, 793 ff.

120 Dazu unten III 3 b, bb.

121 Biirkle, VersR 2013, 792, 795.

122  Bicker, AG 2014, 8, 9; kritisch Kocher, CCZ 2009, 215, 216.

123  Eingehend Winnen (Fn. 104), S. 168 ff.

124 von Falkenhausen, Die Haftung auBerhalb des Business Judgment Rule, NZG
2012, 644, 646 f.

125 Vgl. Bicker, AG 2014, 8, 10: Business Judgement Rule enthilt ,wertvolle Hin-
weise, ob und wann eine Entscheidung bei Rechtsunsicherheit pflichtgemaB
ist“.

126  Bicker, AG 2014, 8, 10 f.; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 524; eingehend Biirkle,
VersR 2013, 792, 799 ff.

127  Dazu unten III 3 b, cc [1].

128  Thole, ZHR 173 (2009), 504, 524 f.

129  Bicker, AG 2014, 8, 11; Fleischer, ZIP 2005, 141, 150.

130  Biirkle, VersR 2013, 792, 795.

131  Buck-Heeb, BB 2013, 2247, 2249.



Social Judgement Rule 141

Risikoabwigung vorzunehmen, wobei zwar grundsétzlich risikoavers vor-
zugehen ist'32, aber im Zweifel sich die Unternehmensleitung auf den fiir
das Unternehmen gilinstigeren Rechtsstandpunkt stellen darfi33. Die
Unternehmensleitung darf also — um der guten Sozialpartnerschaft willen
— eine rechtlich grenzwertige Tarifforderung (etwa zum Outsourcing be-
stimmter Taitigkeiten auf Auslandstochterunternehmen34) akzeptieren,
ohne sich Compliance-Sorgen machen zu miissen.

So praxisgerecht die Legal Judgement Rule auch ist, so sehr steht sie im
Widerspruch zur gingigen Justizmeinung, dass sich Recht und Unrecht
aus dem Gesetz ergeben und die Richter es nur anwenden — theoretisch
also die Rechtslage immer ex ante ermittelbar ist. Es bedarf keiner nidhe-
ren Ausfithrung, dass das der Realitdt Hohn spricht35 — hingewiesen sei
nur auf die allseits bekannte CGZP-Rechtsprechung des BAG3¢ und wie
viel davon im TVG oder in fritheren BAG-Entscheidungen steht. Der BGH
stellt gleichwohl an einen unverschuldeten Rechtsirrtum hohe Anforde-
rungen:

»,Um den strengen Anforderungen an die dem Vorstand obliegende Priifung der
Rechtslage und die Beachtung von Gesetz und Rechtsprechung zu geniigen,
reicht eine schlichte Anfrage bei einer von dem organschaftlichen Vertreter fiir
fachkundig gehaltenen Person durch die Gesellschaft nicht aus. Erforderlich ist
vielmehr, dass sich das Vertretungsorgan, das selbst nicht iiber die erforderli-
che Sachkunde verfiigt, unter umfassender Darstellung der Verhiltnisse der
Gesellschaft und Offenlegung der erforderlichen Unterlagen von einem unab-
héngigen, fiir die zu kldrende Frage fachlich qualifizierten Berufstrager beraten
lasst und die erteilte Rechtsauskunft einer sorgfiltigen Plausibilitdtskontrolle
unterzieht“.137

132  Kocher, CCZ 2009, 215, 217.

133  Bicker, AG 2014, 8, 10; Biirkle, VersR 2013, 792, 801; Fleischer, ZIP 2005, 141,
149 f.; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 521 ff.; zum Meinungsstand: Buck-Heeb,
BB 2013, 2247, 2250 f.

134 Zum Pilotenstreik bei der Lufthansa 2010: beck-aktuell, Nr.298847;
www.handelsblatt.com/unternehmen/handel-dienstleister/durchbruch-im-
tarifstreit-lufthansa-einigt-sich-mit-piloten/3471818.html (9.1. 2014).

135 Zum Bediirfnis nach Legal Judgement im Versicherungsaufsichtsrecht infolge
prinzipienbasierter Regulierung (Solvency II) Biirkle, VersR 2013, 792 ff.; wei-
tere Beispiele bei Buck-Heeb, BB 2013, 2247 f.

136 BAG 14.12. 2010 — 1 AZR 19/10, NZA 2011, 89; zum verweigerten Vertrauens-
schutz BAG 13.3. 2013 — 5 AZR 954/11, NZA 2013, 1659; BAG 13.3.2013 — 5
AZR 146/12, NZA 2013, 782.

137 BGH 20.9. 2011 — II ZR 234/09, NZG 2011, 1271 Rn. 18 (Ision); Bicker, AG
2014, 8, 10 mit Fn. 24 weist auf den noch schirferen MaBstab des EuGH 18.6.
2013 — C-681/11, NZG 2013, 1198 Rn. 37 ff. (Schenker) hin.
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Die Unternehmensleitung muss also die Rechtslage sorgfiltig priifen, so-
weit erforderlich Rechtsrat einholen’3® und die — bis dahin bekannte —
hochstrichterliche Rechtsprechung sorgfiltig beachten's9. Ein Zeichen von
Social Judgement ist insofern, dass ausgerechnet das BAG milder ist und
bei objektiv zweifelhafter Rechtslage jede vertretbare Rechtsmeinung zu-
lasst, ohne eine Expertise iiber kiinftige Rechtsprechung zu fordern.
Wer indes heute mit der CGZP oder einer anderen, aus gleichen Griinden
tarifunfahigen Spitzenorganisation Tarifvertrige schlieft, kann sich nur
noch damit rechtfertigen, gezielt einen Rechtsprechungswandel herbei-
fihren zu wollen'4* — alles andere wire aus Legal-Judgement-Sicht nicht
mehr vertretbar.

Ist eine Entscheidung auf unsicherer Rechtsgrundlage nach den Regeln
der Legal Judgement Rule gerechtfertigt, hat der Vorstand schon tatbe-
standlich nicht seine Legalitatspflicht verletzt42. Es kann deshalb dazu
kommen, dass der Vorstand nach aufen pflicht-, da rechtswidrig, aber
nach innen zugleich pflichtgemaB handelt43. Diese Unterscheidung will
freilich den Richtern erst einmal vermittelt werden, wenn sie im Haf-
tungsprozess gegen den Vorstand erstmalig auch iiber die (bis dahin un-
geklarte) materielle Rechtslage befinden, bevor sie sich deren (Fehl-) Be-
urteilung durch den Vorstand widmen44. Nur fiir die BaFin ist die Legal
Judgement Rule bereits normiert: Die Finanzaufsicht handelt nach § 48a
Abs. 2 Satz 2 KWG beim Erlass einer Ubertragungsanordnung auch dann
rechtméaBig, wenn sie bei verstandiger Wiirdigung der ihr zum Zeitpunkt
ihres Handelns erkennbaren Umstinde annehmen durfte, dass die gesetz-
lichen Voraussetzungen fiir ihr Handeln vorliegen, obwohl das nicht der
Fall war4s.

138  Eingehend Binder, Anforderungen an Organentscheidungsprozesse in der neu-
eren hochstrichterlichen Rechtsprechung — Grundlagen einer korperschafts-
rechtlichen Entscheidungslehre?, AG 2012, 885, 890 ff.; Biirkle, VersR 2013,
792, 799 f.; Sander/S. Schneider, Die Pflicht der Geschiftsleiter zur Einholung
von Rat, ZGR 2013, 725 ff.; speziell zu Anforderungen an unternehmensinter-
nen Rechtsrat Goette, ZHR 176 (2012), 588, 602; Klohn, Geschiftsleiterhaftung
und unternehmensinterner Rechtsrat, DB 2013, 1535 ff.

139 BGH 20.9. 2011 - IT ZR 234/09 (Fn. 137), Rn. 16 ff. (Ision).

140 BAG 15.9. 2011 — 8 AZR 846/09, NZA 2012, 377 Rn. 42.

141 Vgl. Fn. 129.

142  Biirkle, VersR 2013, 792, 796 unter Verweis auf U. H. Schneider, Die Haftung
von Mitgliedern des Vorstands und der Geschiftsfiihrer bei Vertragsverletzun-
gen der Gesellschaft, Festschrift Hiiffer, 2010, S. 905, 909.

143  Thole, ZHR 173 (2009), 504, 525.

144  Zur defizitiren Praxis der Strafrichter bei der Priifung des subjektiven Tatbe-
stands bei Fachrechtsverstoflen Latzel, Rechtsirrtum und Betriebsratsbenach-
teiligung, wistra 2013, 334, 338 f.

145 Dazu Biirkle, VersR 2013, 792, 798 f.
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ee) Zwischenergebnis

Die Legalitatspflicht trifft zwar alle Unternehmensorgane, doch ist damit
nur gesagt, dass RechtsverstoBe der Unternehmensleitung zugleich
pflichtwidrig und nicht zu rechtfertigen sind — wenn nicht die Rechtslage
ex ante unklar war und sich die Unternehmensleitung nach Einholung von
Rechtsrat auf einen vertretbaren Standpunkt gestellt hat. Der Duldung
von RechtsverstoBen ist damit keine generelle Absage erteilt. Lediglich der
Aufsichtsrat darf nicht Rechtsverst6fe des Vorstands dulden und muss
ihn fiir Fehlverhalten prinzipiell in Haftung nehmen. Doch einerseits kann
er dabei mit Riicksicht auf den Betriebsfrieden ausnahmsweise absehen
und andererseits setzt die Verfolgungspflicht des Aufsichtsrats einen
PflichtenverstoB des Vorstands voraus4®. Duldet der Vorstand aber
RechtsverstoBe, verletzt er nicht automatisch seine Pflichten. Die ARAG/
Garmenbeck-Doktrin mag den Vorstand zum Einschreiten bei Pflicht-
verletzungen des Aufsichtsrats verpflichten47, nicht jedoch zur Verfolgung
von Rechtsverstoen Dritter'48, wie Arbeitnehmern und Betriebsriaten49,

AuBerdem darf die Unternehmensleitung immer dann Rechtsverstofe
dulden, wenn die Rechtslage ex ante nicht sicher beurteilt werden kann,
was im Kollektivarbeitsrecht nicht selten der Fall ist. Vor allem das BAG
streut Rechtsunsicherheit, die zwangslaufig Rechtsirrtiimer provoziert
und rechtstreues Verhalten erschwert?s°. Oder wer wagt aus heutiger Sicht
im Vorhinein rechtssicher zu beurteilen, ob der Betriebsrat rechtswidrig
seine Zustimmung zur Eingliederung von Leiharbeitnehmern verweigert,
wenn deren Einsatzdauer im Betrieb ,irgendwie“ voriibergehend im Sinne
des § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG sein soll, aber ihr genaues Ende noch nicht fest-
steht’5'? Die Legalitiatspflicht zwingt den Arbeitgeber jedenfalls nicht,
gegen die verweigerte Zustimmung des Betriebsrats ein Ersetzungsverfah-
ren einzuleiten.

Die Duldung von RechtsverstoBen kann sich also schon daraus rechtferti-
gen, dass die rechtssichere Erkenntnis eines RechtsverstoBes mindestens
ebenso schwierig ist, wie die rechtssichere Reaktion darauf. Die Unter-

146  Auf diese Selbstverstandlichkeit sieht sich auch Goette, ZHR 176 (2012), 588,
601, gezwungen hinzuweisen.

147  Vgl. Fn. 112.

148  Vgl. Bachmann, NZG 2013, 1121, 1126.

149 Anderer Ansicht Hasselbach/Seibel, AG 2008, 770, 775; Rieble, CCZ 2008, 34,
36.

150 Luzide zur ,Ingerenz“ des Gesetzgebers im Versicherungsaufsichtsrecht Biirkle,
VersR 2013, 792, 798.

151 Vgl. BAG 10.7. 2013 — 7 ABR 91/11, NZA 2013, 1296 Rn. 48; Individualrechts-
folgen ,nicht nur voriibergehender Uberlassung scheiden mangels gesetzlicher
Anordnung ohnehin aus, BAG 10.12.2013 — 9 AZR 51/13, NZA 2014, 196
Rn. 17 ff.
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nehmensleitung darf sich auf einen fiir das Betriebsklima giinstigen, ver-
tretbaren Rechtsstandpunkt stellen. Das rechtfertigt auch die Mitbestim-
mungspraxis, sich bei Rechtsstreitigkeiten ,,um des Betriebsfriedens Wil-
len“ zu vergleichen?s2,

b) Pflicht zur Wahrung des Gesellschaftsvermogens

Die Unternehmensleitung ist neben der Legalitdt vor allem dem Gesell-
schaftsvermogen verpflichtet und muss Schaden von ihm abwenden?ss.
Obgleich der Vorstand nicht aus Legalitatsgriinden gegen RechtsverstoBe
im Unternehmen vorgehen muss, kann er dazu gleichwohl im Interesse
des Gesellschaftsvermogens verpflichtet sein. Der Vorstand hat bei seinen
unternehmerischen Entscheidungen die Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schéftsleiters walten zu lassen (§ 93 Abs. 1 AktG, § 43 Abs. 1 GmbHG), al-
so seine Entscheidungen am Unternehmenswohl auszurichten.

aa) Gewinnstreben und Unternehmenswohl

Ob deshalb rigoros Anspriiche der Gesellschaft gegen Arbeitnehmer, Be-
triebsratsmitglieder und Gewerkschaften durchgesetzt werden miissen,
lasst sich aber pauschal nicht behaupten. Freilich wird das ,Wiederauffiil-
len des geschidigten Gesellschaftsvermogens regelmafBig dem Interesse
der Gesellschaft” entsprechen®54, doch einerseits sind nicht alle Rechtsver-
stoBe fiir das Unternehmen nachteilig — Betriebsratsvorsitzende werden ja
nicht ohne Grund wie Co-Manager vergiitet — und andererseits ist das
Durchsetzen von Anspriichen nur ein Gesellschaftsinteresse unter vielen —
und dazu noch ein sehr kurzfristiges.

Die Unternehmensleitung muss aber wenigstens mittelfristig denken.
Nach welchen Gesichtspunkten der Vorstand Anspriiche der Gesellschaft
durchsetzt oder nicht, entzieht sich deshalb grundsdtzlich rechtlicher Be-
wertung. Auch wenn Juristen gern Ermessensspielrdume!55 mit Prinzipien
und Verhaltensmaximen durchkreuzen und damit justiziabel machen wol-
len¢, ja schon iiber eine ,korperschaftsrechtliche Entscheidungslehre®
nachgedacht wird7, darf nicht in Vergessenheit geraten, dass unter-

152  B. Miiller (Fn. 2), S. 218 {.

153  Thole, ZHR 173 (2009), 504, 517 f.

154  Casper, ZHR 176 (2012), 617, 631.

155  Kritisch zum Ermessensbegriff im Zivilrecht von Falkenhausen, NZG 2012,
644, 650.

156  Vgl. von Falkenhausen, NZG 2012, 644 f.

157  Binder, AG 2012, 885 ff.
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nehmerische Entscheidungen bestenfalls auf Prognosen beruhen und typi-
scherweise riskant sind?58.

bb) Business Judgement Rule

Das sieht der Gesetzgeber auch so und hat 2005 in § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG
die Business Judgement Rule normiert's9, die der BGH bereits in seiner
ARAG/Garmenbeck-Entscheidung'®® in Kompensation der strengen Ver-
folgungspflicht des Aufsichtsrats®® dem Vorstand eingerdumt hat'2, An-
sitze dafiir finden sich freilich schon in der Begriindung zum Aktiengesetz
von 193713, ja sogar im Aktiengesetz von 188414, Nach der Business
Judgement Rule verletzt ein Vorstandsmitglied®s nicht die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschéftsleiters, wenn es bei einer unternehmerischen Ent-
scheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage ange-
messener Informationen'®® zum Wohle der Gesellschaft zu handeln. Es
muss weder die wirtschaftlich sicherste Moglichkeit, also den risikodrms-
ten Weg wihlen, noch die riskanteste MaBnahme ergreifen, auch wenn sie
am gewinntrachtigsten erscheint7.

Die Business Judgement Rule tragt unbeherrschbaren Risiken Rechnung,
die nicht justiziabel sein sollen (safe haven)'®8; sogenannten Riickschau-
fehlern (hindsight biases) soll vorgebeugt werden. Gerade Richter unter-
stellen gern, dass nachtrdgliche Einsichten schon im Moment der Ent-

158 BGH 28.5. 2013 — 5 StR 551/11 (Fn. 40): Risiken sind ,wesentliche Struktur-
elemente im marktwirtschaftlichen System“ und die ,Eingehung von Risiken
notwendiger Bestandteil unternehmerischen Handelns*®.

159  Zur Normengenese von Falkenhausen, NZG 2012, 644, 645.

160 BGH 21.4. 1997 — I1 ZR 175/95 (Fn. 100), 1926.

161 Dazu oben III 3 a, bb.

162  Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn (Fn. 112), § 93 AktG Rn. 17.

163  Fleischer, NZG 2004, 1129, 1130: Dem Vorstand diirfe nicht durch eine allzu
strenge Haftung ,jeder Mut genommen® werden.

164  Lutter, Die Business Judgment Rule und ihre praktische Anwendung, ZIP
2007, 841 f.; von Falkenhausen, NZG 2012, 644, 647.

165  Gilt auch fiir die Geschiftsfithrung der GmbH, Bachmann, NZG 2013, 1121,
1122, sowie iibriger Gesellschaftsformen, von Falkenhausen, NZG 2012, 644,
646.

166  Zu den variierenden Anforderungen der Rechtsprechung Binder, AG 2012, 885,
887 1.; von Falkenhausen, NZG 2012, 644, 648.

167  Heinz, in: Miinchener Anwaltshandbuch Aktienrecht (Fn.92), § 22 Rn. 54
unter Verweis auf BGH 21.4. 1997 — II ZR 175/95 (Fn. 100), 1928.

168  Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn (Fn. 112), § 93 AktG Rn. 17; Heinz, in: Miin-
chener Anwaltshandbuch Aktienrecht (Fn.92), § 22 Rn.55; kritisch wvon
Falkenhausen, NZG 2012, 644, 648 ff., unter Gegeniiberstellung der Vor-
standshaftung innerhalb wie auBerhalb der Business Judgement Rule sowie der
Haftung von Anwilten und Arzten.
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scheidung irgendwie zu erlangen gewesen wiren'9, Um die unternehmeri-
sche Entscheidungsfreiheit gegen nachtragliche Besserwisser zu verteidi-
gen, sind unternehmerische Entscheidungen — soweit sie auf ange-
messener Informationsgrundlage getroffen werden — schon tatbestandlich
keine Pflichtverletzungen des Vorstands!7° und konnen folglich keine Haf-
tung, geschweige denn eine Abberufung (§ 84 Abs. 3 AktG) begriinden'7'.

Wihrend die Legal Judgement Rule gerade nur bei rechtlich determinier-
ten, also gebundenen Entscheidungen greift'72, gilt die Business Judge-
ment Rule nur bei rein wirtschaftlichen Entscheidungen ohne rechtliche
Vorgaben'7s. Erkennt man die Legal Judgement Rule nach den gleichen
Regeln wie die Business Judgement Rule an, ist die Abgrenzung freilich
entbehrlich.

cc) Schranken der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit

[1] Legalititsprinzip

Die unternehmerische Entscheidungsfreiheit wird freilich auch durch die
Business Judgement Rule nicht zur ,Narrenfreiheit. Insbesondere iiber-
windet auch die Business Judgement Rule nicht das Legalitidtsprinzip,
deckt also nicht sogenannte niitzliche Rechtsverletzungen74. Auf Rechts-
folgen wegen bloB vertragswidrigen Verhaltens kann es die Unterneh-
mensleitung indes ankommen lassen, wenn die Chancen die Risiken —
nach der Business Judgement Rule — zu iliberwiegen scheinen'’s. Auch
pacta sunt servanda macht Vertragsinhalte nicht zu Gesetzesrecht7°.
Schon gar nicht geht die bloBe Vertragstreue im Konfliktfall dem Kollek-
tivarbeitsrecht vor77.

169  Kocher, CCZ 2009, 215, 216 mit weiteren Nachweisen.

170  Heinz, in: Miinchener Anwaltshandbuch Aktienrecht (Fn. 92), § 22 Rn. 56.

171 Heinz, in: Miinchener Anwaltshandbuch Aktienrecht (Fn. 92), § 22 Rn. 56.

172 Dazu oben III 3 a, dd.

173 Kocher, CCZ 20009, 215, 216 ff.

174  Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn (Fn. 112), § 93 AktG Rn. 20 unter Verweis
auf Winnen (Fn. 104), S. 162 f.; einschrinkend Kocher, CCZ 2009, 215, 218 f.

175  Bicker, AG 2014, 8, 9 f.; Fleischer, ZIP 2005, 141, 144, 150.

176  Kocher, CCZ 2009, 215, 218; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 518 f.; zu Recht weist
Bicker, AG 2014, 8, 10, aber auf die nicht disponiblen § 826 BGB und § 263
StGB hin.

177  Anderer Ansicht B. Miiller (Fn. 2), S. 125 ff., 126 — fiir den Fall rechtsmiss-
brauchlichen Betriebsratsverhalten: ,Insoweit gibt es ausnahmsweise den
,unternehmensniitzlichen Rechtsverstof“.
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[2] Verbot iibergroBer Risiken

Auch im Rahmen seines Entscheidungsspielraums darf der Vorstand nicht
unverhiltnismafBig grofe Risiken eingehen78, was freilich einzelfallabhin-
gig nach Unternehmensgegenstand und vor allem ex ante zu beurteilen
ist179. Die Rechtsprechung ist hier — zu Recht — zuriickhaltend und erach-
tet nur markante Fehlentscheidungen fiir pflichtwidrig, die ,von iiblichen
Verhaltensstandards®“ drastisch abweichen und ,,unter keinen erkennbaren
Gesichtspunkten“ mehr im Unternehmensinteresse gerechtfertigt sind:8°,

[3] Verschwendungsverbot und Untreue nach der
Mannesmann-Doktrin

Entsprechend endet die unternehmerische Entscheidungsfreiheit dort, wo
das Verhalten der Geschéftsfiihrung auch nach allen mittel- und langfris-
tigen Strategieerwidgungen nicht mehr als sorgsamer Umgang mit dem
Gesellschaftsvermogen betrachtet werden kann, sondern nur noch als des-
sen Verschwendung®. Das Verschwendungsverbot ist bekannt aus der
Mannesmann-Entscheidung des BGH, wonach die Zahlung ,kompensa-
tionsloser Anerkennungspramien® als ,treupflichtwidrige Verschwendung
des anvertrauten Gesellschaftsvermogens” anzusehen ist!82, Es ist daher
Untreue (§ 266 Abs. 1 StGB), wenn anvertrautes Vermogen ,nutzlos hin-
gegeben“ wird'®3, wobei gerade die Freiwilligkeit der Leistung die Pflicht-
verletzung ausmacht84,

Daraus folgt aber nicht, dass der Vorstand gegen jeden Rechtsversto im
Unternehmen sofort einschreiten muss, sobald sonst der kleinste wirt-
schaftliche Schaden drohte. Zum einen ist es ein qualitativer Unterschied,
ob Unternehmensvermogen aktiv weggegeben wird oder nur passiv nicht
durch Eintreiben von Forderungen und Durchsetzung von Rechten ver-
mehrt wird85. Zum anderen ist dem Vorstand nur die Verschwendung,
nicht die groBziigige Verwendung von Gesellschaftsvermogen untersagt.
Auch die Mannesmann-Doktrin zwingt weder zur Gier noch zum Geiz. Wie

178 BGH 21.4. 1997 — I1 ZR 175/95 (Fn. 100), 1928; vgl. Binder, AG 2012, 885, 889.

179  Heinz, in: Miinchener Anwaltshandbuch Aktienrecht (Fn. 92), § 22 Rn. 61; vgl.
Binder, AG 2012, 885, 894 f.

180 Binder, AG 2012, 885, 889 f. mit weiteren Nachweisen.

181  Bachmann, NZG 2013, 1121 mit weiteren Nachweisen.

182  BGH 21.12. 2005 — 3 StR 470/04 (Fn. 40), Rn. 19 (Mannesmann); Bachmann,
NZG 2013, 1121.

183 BGH 21.12. 2005 — 3 StR 470/04 (Fn. 40), Rn. 21 (Mannesmann).

184 BGH 21.12. 2005 — 3 StR 470/04 (Fn. 40), Rn. 22 (Mannesmann).

185  Brand/Petermann, Die Auswirkungen der ,AUB-Rechtsprechung” auf die Un-
treuehaftung des Aufsichtsrates, WM 2012, 62, 66; vgl. BGH 10.7. 2012 - VI ZR
341/10 (Fn. 37), Rn. 18 ff.: keine Garantenstellung allein aus Stellung als Ge-
schiftsfiihrer oder Vorstandsmitglied.
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der BGH jiingst entschieden hat, ist die Bezahlung von Rechtsanwélten
auch weit tiber RVG-Gebiihren hinaus nicht automatisch eine Verschwen-
dung von Gesellschaftsvermégen, sondern ,selbstverstiandlich® von der
Business Judgement Rule gedeckt86, Der Verschwendungs- und damit der
Untreue-Vorwurf steht solange nicht im Raum, wie die Gesellschaft we-
nigstens ,irgendwelche Vorteile“ aus einem Geschéift oder der Duldung
des RechtsverstoBes zieht — und sei es ein Reputationsgewinn!®” oder eben
Betriebsfrieden.

Auch wenn dabei die Schwelle zur Betriebsratsbegiinstigung oder Beste-
chung tiberschritten wird, liegt darin nicht automatisch eine untreuerele-
vante Pflichtverletzung. Vielmehr muss die verletzte Rechtsnorm ihrer-
seits (wenigstens mittelbar) schiitzenden Charakter fiir das Unterneh-
mensvermogen haben, wie der BGH im Fall Siemens/AUB entschieden
hat88, Ein solcher Schutzzweckzusammenhang fehlt namentlich § 119
BetrVG 89 wie den Spendenvorschriften des Parteiengesetzes'9°. Freilich
konnen auch nicht-vermoégensschiitzende Normen vertragliche Verein-
barungen iiber § 134 BGB nichtig machen und deren Begleichung somit
gleichwohl den Untreuevorwurf begriinden'9.

§ 266 StGB ist aber kein strafrechtlicher ,,Superverbotstatbestand“92, der
alle GesetzesverstoBe der Unternehmensleitung vor die Strafgerichte
bringt. Diese miissen ohnehin immer wieder vom BVerfG daran erinnert
werden, dass Untreue ein Vermdgensdelikt ist, die Tatrichter also einen
Vermogensschaden bei einer Gesamtsaldierung auch konkret feststellen
miissen'93 — selbst die Verletzung vermogensschiitzender Pflichten indi-
ziert nicht den Schaden (,Verschleifungsverbot)4 und der BGH hat
nunmehr daraus richtig gefolgert, dass auch bedingter Schidigungsvorsatz
nicht automatisch den Willen zum pflichtwidrigen Handeln impliziert9.
Die Mahnung des BVerfG kommt nicht von ungefiahr, ist der BGH doch

186 BGH 18.6. 2013 — II ZR 86/11, NZG 2013, 1021 Rn. 29; dazu Bachmann, NZG
2013, 1121, 1125.

187  Bachmann, NZG 2013, 1121, 1125.

188 BGH 13.9. 2010 — 1 StR 220/09 (Fn. 91), Rn. 36 ff.

189 BGH 13.9. 2010 — 1 StR 220/09 (Fn. 91), Rn. 39.

190 BGH 13.4. 2011 — 1 StR 94/10, NJW 2011, 1747 Rn. 24 f. (CDU Koln).

191 BGH 10.10. 2012 — 2 StR 591/11, NJW 2013, 401 Rn. 31 f.

192  Vgl. Brand/Petermann, WM 2012, 62, 65.

193 BVerfG 1.11. 2012 — 2 BvR 1235/11, NJW 2013, 365 Rn. 19; groBziigig hingegen
BGH 10.10.2012 — 2 StR 591/11 (Fn. 191) Rn. 33.

194 BVerfG 23.6. 2010 — 2 BvR 2559/08 und andere (Fn. 40) Rn. 113; Wittig, in:
BeckOK-StGB, Edition 23 (7/2013), § 266 Rn. 39.

195 BGH 28.5.2013 — 5 StR 551/11 (Fn. 40), 715 f.: ,Das gedankliche Hinnehmen
einer Vermogensgefihrdung ist fiir sich genommen nicht aussagekriftig, weil
sie eine Begleiterscheinung unternehmerischen Handelns ist".
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bei der Schadensfeststellung recht groBziigig und nimmt etwa schon dann
einen endgiiltigen Vermogensnachteil (keine schadensgleiche Vermdogens-
gefihrdung) an, wenn ,schwarze Kassen“ nur angelegt werden, selbst
wenn das Geld zum Vorteil des Unternehmens verwendet werden soll196.
Das BVerfG hat dieses extreme Verstindnis zwar dem Grunde nach noch
toleriert97, fordert aber eine umfassende Wiirdigung aller wirtschaftli-
chen Nachteilskompensationen98,

dd) Sozial gerechtfertigte Duldung von RechtsverstoBen keine
Untreue

Wegen der Untreue-Rechtsprechung des BGH wird es gemeinhin als Ver-
schwendung von Gesellschaftsvermogen erachtet, Anspriiche der Gesell-
schaft nicht durchzusetzen'99, jedenfalls wenn deren Verfolgung wirt-
schaftlich sinnvoll erscheint2°° oder die mit der Verfolgung verbundenen
Nachteile, insbesondere etwaige Reputationsschiden, nicht groBer sind
als der zu erwartende Gewinn2°t, Die Geschiftsleitung soll deswegen na-
mentlich auch Anspriiche gegen Arbeitnehmer und Betriebsrite geltend
machen miissen2°2.

Indes ist die Angst, mit der Duldung von Rechtsverstoen Untreue zu be-
gehen, in den meisten Fillen unbegriindet. Auch wenn es fiir das Unter-
nehmensvermogen kurzfristig vorteilhaft wire, die Gewerkschaft auf
Schadensersatz wegen eines rechtswidrigen Streiks zu verklagen (Erfolg
vorausgesetzt), muss das mittelfristig tiberhaupt nicht der Fall sein. Das
zeigt sich spitestens dann, wenn man den Sozialpartner wieder au3erhalb
des Gerichtssaals bei den ndchsten Tarifverhandlungen trifft. Auch MaB-
regelungsverbote in Tarifvertrdgen, mit denen auf alle Anspriiche wegen
RechtsverstoBen in den vorangegangenen Arbeitskimpfen verzichtet
wird2e3, sind deshalb keine Vermogensverschwendung. Der BGH hat
jingst betont: Ob Anspriiche geltend gemacht werden oder nicht, ist

196 BGH 29.8. 2008 — 2 StR 587/07, NJW 2009, 89 Rn. 42 ff.; vgl. Reichert, Fest-
schrift Hommelhoff, 2012, S. 907, 914.

197  BVerfG 23.6. 2010 — 2 BVR 2559/08 und andere (Fn. 40), Rn. 123, 125.

198  BVerfG 1.11. 2012 — 2 BvR 1235 /11 (Fn. 193), 366 f.

199  Spindler, in: MlinchKommAktG (Fn. 91), § 93 Rn. 60.

200 Franz/Jiintgen, Die Pflicht von Managern zur Geltendmachung von Schadens-
ersatzanspriichen aus KartellverstoBen, BB 2007, 1681, 1682; Hasselbach/
Seibel, AG 2008, 770, 777.

201 Spindler, in: MiinchKommAktG (Fn. 91), § 93 Rn. 60.

202 Bohm (Fn. 22), S. 269; Rieble, CCZ 2008, 34, 36: ,Verfolgt das Unternehmen
diese [Riickforderungs-] Anspriiche [gegen Betriebsratsmitgliedern] nicht, liegt
darin eine weitere Untreue der Verantwortlichen®.

203 Dazu Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 3. Aufl. 2012, § 1 Rn. 2024 ff.
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grundsétzlich eine unternehmerische Angelegenheit204. Das aktienrecht-
liche Verzichtsverbot (§ 93 Abs. 4 Satz 3 AktG) ist restriktiv auszulegen
und steht dem nicht entgegen2°5. Und die unternehmerische Abwagung
von kurzfristigem Cash-Flow und gepflegter Sozialpartnerschaft entzieht
sich rechtlicher Uberpriifung, wie die weit iiberobligatorische Vergiitung
von Rechtsanwalten.

Materielle wie immaterielle Amortisationserwartungen der Geschéftslei-
tung stehen unter dem Schutz der Business Judgement Rule2°, die inso-
fern zur Social Judgement Rule wird, als Betriebsfrieden und Sozialpart-
nerschaft von der Unternehmensleitung fiir wichtiger erachtet werden
konnen als ein kurzfristiger Vermoégenszuwachs207. Denn auch ,eine
(scheinbar) kompensationslose Leistung“ kann gerechtfertigt sein, wenn
die Unternehmensleitung aus ihrer Perspektive ,verniinftigerweise an-
nehmen durfte, damit dem Wohl der Gesellschaft zu dienen“208,

Wenn nach der Rechtsprechung des BGH der Betriebsfrieden schon den
Aufsichtsrat von seiner strengen Verfolgungspflicht entbindet2°9, kann der
Vorstand erst Recht liber Rechtsverstofe Dritter aus sozialen Griinden
hinwegsehen. Die Grenze zur Verschwendung ist erst erreicht, wenn der
mit dem Rechtsverzicht verbundene Vermoégensnachteil — wie im Fall
Mannesmann — wirklich ,kompensationslos“ ist. So kann es auch die So-
cial Judgement Rule schwerlich rechtfertigen, evident nichtige Forderun-
gen zu begleichen2° oder Schadensersatzanspriiche gegen ausgeschiedene
Arbeitnehmer nicht durchzusetzen. Deshalb sind etwa iibermiaBige Be-
triebsrenten von Mandatstrigern auf ein vertretbares MafBl zu kiirzen2u.
Ruft indes ein Betriebsratsmitglied eigenméachtig ,Hitzefrei“ aus, ist der
Verzicht auf seine auBerordentliche Kiindigung durchaus sozial zu recht-
fertigen, wenn die Unternehmensleitung keinen ,Mairtyrer” schaffen will
und sich gerade durch ihren Sanktionsverzicht kiinftig besondere Loyalitat
des Betriebsratsmitglieds erhofft — und woméglich sogar bekommt212. Ver-
weigert sich der Betriebsrat trotz einer Auftragsspitze einer Uberstunden-
vereinbarung (§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG), ist es weder Untreue noch eine

204 BGH 18.6. 2013 — II ZR 86/11 (Fn. 186), Rn. 50; ebenso Bachmann, NZG 2013,
1121, 1126; von Falkenhausen, NZG 2012, 644, 647.

205 Hasselbach/Seibel, AG 2008, 770, 772 f.; Goette, ZHR 176 (2012), 588, 597 f.;
Reichert, Festschrift Hommelhoff, 2012, S. 907, 917 ff.

206 Franz/Jiintgen, BB 2007, 1681, 1684.

207 Anderer Ansicht B. Miiller (Fn. 2), S. 164: ,Die Wahrung des Betriebsfriedens
ist auch kein kompensierender geldlich messbarer Vorteil“.

208 Bachmann, NZG 2013, 1121, 1126; dhnlich Goette, ZHR 176 (2012), 588, 593.

209 Dazu oben III 3 a, bb.

210 Vgl. BGH 10.10. 2012 — 2 StR 591/11 (Fn. 191), Rn. 30 ff.

211  Bittmann/Mujan, BB 2012, 1604, 1605.

212  Anekdotischer Nachweis bei B. Miiller (Fn. 2), S. 223.
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pflichtwidrige Verschwendung von Gesellschaftsvermogen, wenn der
Arbeitgeber die Einigungsstelle nicht anruft, sondern die Gewinneinbuf3en
um des Betriebsfriedens willen hinnimmt.

4. Zwischenergebnis

Es kann sozial gerechtfertigt sein, gegen Rechtsverst6e im Unternehmen
nicht einzuschreiten. Ansitze fiir eine Social Judgement Rule finden sich
nicht nur im Betriebsverfassungsrecht, sondern auch in der ARAG/
Garmenbeck-Doktrin des BGH, der Legal Judgement Rule und vor allem
der Business Judgement Rule. In den genannten Grenzen ist es daher
durchaus Compliance-konform, gegen Rechtsverst6Be im Rahmen der kol-
lektiven Arbeitsbeziehungen aus sozialen Griinden nicht einzuschreiten,
auch wenn das Unternehmen dadurch wirtschaftlichen Schaden erleidet.

Die Vorteile einer friedvollen Betriebs- und Sozialpartnerschaft lassen sich
nicht monetarisieren und in eine Gesamtsaldierung einstellen, um ma-
thematisch zu ermitteln, welcher Kollektivarbeitsrechtsversto hinge-
nommen und gegen welchen vorgegangen werden muss. Die Grenze zwi-
schen akzeptabler und inakzeptabler ,Kungelei“ hat der Gesetzgeber gezo-
gen und dabei den Schutz der Kollektivarbeitsbeziehungen prinzipiell {iber
die Vermogenswahrungspflicht gestellt, denn die Spielriume, die das Kol-
lektivarbeitsrecht erdffnet2:s, verschlieBt das insoweit konfligierende Ge-
sellschaftsrecht gerade nicht24. An dieser Social Judgement Rule kann
kein Compliance-Standard vorbeigehen, wenn er nicht vom legitimen Mit-
tel zur Einhaltung der Rechtstreue im Unternehmen zur Scheinlegitima-
tion fiir kurzfristige und damit riicksichtslose Gewinnmaximierung ver-
kommen soll. Unternehmen sind gut beraten, sich nicht aus falsch ver-
standener Vorsicht rigoroser Rechtsverfolgung und Rechtsdurchsetzung in
den Kollektivarbeitsbeziehungen zu verschreiben, denn sie berauben sich
damit Handlungsoptionen, die einer dauerhaft gedeihlichen Betriebs- und
Sozialpartnerschaft dienlich sein kénnen.

IV. Die Social Judgement Rule im Compliance-System

1. Die Social Judgement Rule als Compliance-
Bereichsausnahme

Die hier in Grundziigen entwickelte Social Judgement Rule suspendiert
von der ansonsten strengen Compliance-Pflicht zur Verfolgung von
Rechtsverst6fen im Unternehmen. Sie ist der Legalitatspflicht nachge-
ordnet und basiert teilweise auf den Spielriumen, die Business Judgement
Rule und Legal Judgement Rule eroffnen. Die Social Judgement Rule ist

213  Dazu oben III 2.
214  Dazu oben III 3.
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in den Regeln unseres Kollektivarbeitsrechts angelegt und tragt den be-
sonderen Bediirfnissen der Betriebs- und Sozialpartnerschaft deutscher
Pragung Rechnung. In der engen und dauerhaften Kooperationspflicht, in
der sich Arbeitgeber, Betriebsrat und Gewerkschaft befinden, wire ein
einschrinkungsloser Rechtsverfolgungszwang kontraproduktiv, weil er
den Betriebsfrieden zerstoren und Tarifverhandlungen erschweren wiirde.

Die Social Judgement Rule kann theoretisch auf allen Ebenen der Com-
pliance-bedingten Pflicht zur Verfolgung von Rechtsverst6Ben (Aufkliren,
Abstellen, Sanktionieren)2'5 zur Anwendung kommen. Allerdings kann die
Social Judgement Rule nicht von der Pflicht zum Aufklédren von Verst68en
entbinden. Denn um die Grenzen der Bereichsausnahme einhalten zu
konnen und nicht allgemeine Sorglosigkeit in Kollektivarbeitsbeziehungen
einziehen zu lassen, miissen die geduldeten Rechtsverst6Be der Unter-
nehmensleitung bekannt sein.

Droht die Duldung bekannter RechtsverstoBe ihrerseits gegen Rechts-
grenzen zu verstoBen, hilft auch Social Judgement nicht und miissen die
Rechtsverst68e zumindest abgestellt werden. Die soziale Rechtfertigung
kann dann aber noch auf der dritten Stufe, der Sanktionsebene, bewirken,
dass die Protagonisten ungestraft bleiben oder zumindest Milde erfahren,
sofern das aus Sicht der Unternehmensleitung dem Betriebsfrieden dien-
lich und langfristig dem Unternehmenswohl férderlich ist.

2. Zwei-Klassen-Compliance

Gemeinhin wird zwar gefordert, dass der Vorstand gegen Compliance-
VerstoBe eine Null-Toleranz-Politik vertritt, damit nicht unter den Mit-
arbeitern der Eindruck entsteht, dass Compliance-widriges Verhalten von
der Unternehmensleitung hingenommen wird2:6. Werden RechtsverstoBe
in den Kollektivarbeitsbeziehungen eher geduldet als im Ubrigen, wird die
Glaubwiirdigkeit der gesamten Compliance zweifelsohne gefihrdet. Des-
wegen lockert das Vorbild hiesiger Compliance-Bestrebungen, die Princi-
ples of Corporate Governance des American Law Institute2?7, die Rechts-
treuepflicht auch nur bei Pflichtenkollisionen in Katastrophenfillen,
gegeniiber Rechtsvorschriften, die schon langer nicht mehr durchgesetzt
werden und wenn Rechtsvorschriften bewusst verletzt werden, um sie ge-
richtlich iiberpriifen zu lassen. Fiir Social Judgement scheint insofern
kein Raum zu sein.

215 Dazu oben II 2.
216  Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176, 2178.
217  Dazu Fleischer, ZIP 2005, 141, 147 {.
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Doch ist die Zwei-Klassen-Compliance — wie aufgezeigt2!® — im deutschen
Recht bereits angelegt. Nicht nur das BGB schiitzt den Rechtsfrieden in
Dauerrechtsbeziehungen, sondern auch das BetrVG greift den Gedanken
auf und selbst die gesellschaftsrechtliche Legalitdts- und Vermogenswah-
rungspflicht erkennen soziale Belange, insbesondere den Betriebsfrieden
als zu schiitzenden Eigenwert an.

3. Erosion des Rechts?

Die Social Judgement Rule ist kein Aufruf, zur Missachtung des Rechts.
Sie betrifft ohnehin nur die Duldung von RechtsverstoBen. Sie rechtfertigt
also nicht Rechtsverst6Be an sich, sondern nimmt der Unternehmens-
leitung nur die Compliance-Pflicht, gegen RechtsverstoBe im Unter-
nehmen vorzugehen, soweit sie das aus sozialen Griinden nicht fiir oppor-
tun hilt und mit diesem Unterlassen nicht ihrerseits gegen Gesetze ver-
stoBt oder Unternehmensvermogen kompensationslos verschwendet. Eine
iiberbordende Verpflichtung gegeniiber der Allgemeinheit zur Durchset-
zung der Regeln, die das betriebliche und tarifliche Miteinander betreffen,
besteht nicht, solange der Betriebs- bzw. Sozialpartner einverstanden ist
(vgl. § 119 Abs. 2 BetrVG).

Etwas anderes folgt auch nicht aus § 130 OWIiG, denn die Social Judge-
ment Rule setzt schon an den von § 130 OWiG vorausgesetzten Unter-
nehmenspflichten an. Davon abgesehen, dass deren Verletzung in den
meisten Fillen nicht mit Strafe oder Geldbuf3e bedroht ist, schlieft die so-
ziale Rechtfertigung bereits deren Verletzung aus. Freilich ist der Tatbe-
stand des § 130 Abs. 1 OWiG erfiillt, wenn der Aufsichtsrat es duldet, dass
der Vorstand den Betriebsrat begiinstigt (§ 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG)219 —
insoweit greift keine soziale Rechtfertigung, wie sie auch generell nicht
Straftaten und Ordnungswidrigkeiten rechtfertigen kann.

Auch Pflichten des Unternehmens gegeniiber Dritten, insbesondere
Schutzpflichten des Arbeitgebers gegeniiber der Belegschaft (§ 12 Abs. 3
AGG, § 241 Abs. 2 BGB), konnen der Duldung von Rechtsverst6fen im
Wege stehen. Denn auch Betriebsratsmitglieder haben keinen Freibrief fiir
sexuelle Beldstigungen (vgl. § 75 BetrVG) und Arbeitgeber diirfen einen
solchen auch nicht unter Verweis auf die Social Judgement Rule ausstel-
len220. Dass aber die Unternehmensleitung gegen einen eindeutig rechts-
widrigen Arbeitskampf einschreiten muss, weil dadurch die Pflichten
gegeniiber Vertragspartnern nicht mehr erfiillt222 und arbeitswillige

218  Dazu oben III.

219  Rieble, CCZ 2008, 34, 36.

220 Vgl. Bohm (Fn. 22), S. 222 f.

221 Vgl. Ricken, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht (MiinchArbR), Bd. 2,
3. Aufl. 2009, § 206 Rn. 15.
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Arbeitnehmer nicht mehr beschiftigt werden konnen, ist damit nicht ge-
sagt. Denn auch die Legalitatspflicht erstreckt sich nicht auf rein schuld-
rechtliche Verpflichtungen222. Die Unternehmensleitung kann deshalb
VertragsverstoB3e bewusst hinnehmen, wenn die damit verbundenen Vor-
teile die Nachteile zu iiberwiegen scheinen. Die Abwigung ist eine unter-
nehmerische, die nicht nur unter dem Schutz von Business und Legal
Judgement Rule, sondern vor allem auch der Social Judgement Rule
steht.

4. Missbrauchspotenzial

Mit allen Bereichsausnahmen und Erlaubnistatbestinden geht Miss-
brauchspotenzial einher. Das ist griindlich im Strafrecht erforscht: Tater
konnen sich gezielt in den Zustand der Schuldunfihigkeit versetzen, um
Straftaten zu begehen (actio libera in causa), konnen sich im Vorhinein
ihre Pflichterfiillung unmoglich machen (omissio libera in causa) oder ex-
tra eine Rechtfertigungssituation fiir ihr Tun herbeifiihren (actio illicita in
causa)??3, Auch Arbeitgeber konnen beim Betriebsrat oder der Gewerk-
schaft moglichst groBen Druck ,bestellen”, um dann unter Verweis auf die
Social Judgement Rule und die Gefihrdung des Betriebsfriedens Rechts-
verstoBBe mehr wvolens als nolens hinzunehmen. Die Arbeitnehmerseite
kann auch unangestiftet geneigt sein, auf die Unternehmensleitung be-
sonders groBen Druck auszuiiben und den Betriebsfrieden bewusst aufs
Spiel zu setzen, um etwa die Ahndung von aufgedeckten Rechtsverstofien
wenigstens abzumildern. Die Social Judgement Rule gefihrdete dann
letztlich selbst den Betriebsfrieden, den sie schiitzen will.

Wie im Strafrecht sollte freilich auch in der Compliance nicht die mutwil-
lige Herbeifithrung von Erlaubnistatbestinden zum gewiinschten Erfolg
fihren. Wer sozialen Druck ,bestellt“, provoziert oder anderweitig kiinst-
lich aufbaut, kann sich grundsétzlich nicht zu seinem Vorteil darauf beru-
fen. Doch sind die Mdoglichkeiten der formellen Motivforschung begrenzt
und liefe daher eine Missbrauchskontrolle darauf hinaus, dass jeder kol-
lektivarbeitsrechtliche Machtabgleich auf seine materielle Angemessen-
heit tiberpriift werden miisste. Das ist unmoglich. Denn ob im konkreten
Fall der Betriebsfrieden tatsichlich (und in inakzeptablem Ma8) gefihrdet
wird, wenn sich die Unternehmensleitung in strenger Rechtsdurchsetzung
iibte, lasst sich ex ante von auBen nicht valide beurteilen.

222  Dazu oben III 3 b, cc [1].
223  Satzger, Dreimal in causa — actio libera in causa, omissio libera in causa und
actio illicita in causa, Jura 2006, 513 ff.
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Eine Angemessenheitskontrolle scheidet deshalb — dhnlich wie bei der
Business Judgement Rule224 — aus. Bis zur Grenze des zwingenden Rechts
und der Vermogensverschwendung kann die Unternehmensleitung dem
Betriebsfrieden und der guten Sozialpartnerschaft mehr Bedeutung bei-
messen als rigoroser Rechtsdurchsetzung. Wenn aber Betriebsrat und Ge-
werkschaft selbst zur Aufkldrung dringen, ist jedenfalls aus sozialen
Griinden kein Raum mehr, davon abzusehen, weil dann weder Betriebs-
noch Sozialpartnerschaft Schaden nehmen konnen. Folglich kommt es
auch nur auf die betroffenen Akteure an und konnen AuBenstehende — et-
wa Minderheitsgewerkschaften — nicht die Social Judgement Rule gegen
den Willen der tatsdchlich involvierten Betriebs- und Sozialpartner ab-
schalten.

5. Internationale Akzeptanz der Social Judgement Rule

Da die Vorbilder des modernen Gesellschaftsrechts und damit auch der
Compliance vornehmlich aus dem anglo-amerikanischen Rechtsraum zu
uns gelangen225 und dort Arbeitnehmerbeteiligung keineswegs so koopera-
tiv ablauft wie bei uns, verwundert es nicht, dass noch keine befriedigende
Regelung fiir einen Compliance-gerechten Umgang mit RechtsverstoBen
in den Kollektivarbeitsbeziehungen gefunden wurde. Es wurde schlicht
nicht danach gesucht. Das heiBt aber nicht, dass wir unser Kollektiv-
arbeitsrecht, das gerade nur auf gegenseitiger, vor staatlicher Einfluss-
nahme weitgehend geschiitzter Rechtskontrolle ablduft, im allgemeinen
Compliance-Streben blindlings der reinen Lehre unterstellen miissen.
Denn wie Holger Fleischer zu recht betont:

»Rezeption ... ist immer Assimilation, das heiBt ein eigener Entwicklungspro-
zess, in dem ausldndische Rechtsideen an die Besonderheiten der inldndischen
Dogmatik angepasst und zu einem Element des eigenen Lebens und Denkens
gemacht werden. ... Fiir aktienrechtliche Rechtsimporte bedeutet dies, dass sie
sich mit ihrer Ubernahme in Deutschland von ihren angelsdchsischen Wurzeln
lI6sen und eine eigenstindige nationale Fiarbung annehmen. .. US-
amerikanische und britische Entscheidungen haben nur den Rang einer per-
suasive authority und hindern deutsche Gerichte nicht, fortan eigene Akzente
zu setzen.“226

Freilich ist eine Social Judgement Rule als Compliance-Ausnahme ein
deutlich bedeutsamerer Akzent als die deutsche Nuance zur Business Jud-
gement Rule, die sich im Wesentlichen in einer Beweislastverlagerung
vom Aufsichtsrat auf das Vorstandsmitglied erschopft227.

224 Zum (duBerst restriktiv zu verstehenden) Verbot ,iibergroBer” Risiken oben
III 3 b, cc [2].

225 Instruktiv Fleischer, NZG 2004, 1129 ff.

226  Fleischer, NZG 2004, 1129, 1137, unter Verweis auf Wieacker, Privatrechtsge-
schichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, S. 128.

227  Fleischer, NZG 2004, 1129, 1137.
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Bedeutsam wird das fiir all diejenigen Unternehmen, die durch sogenann-
tes dual listing?28 an deutschen wie US-amerikanischen Borsen nicht nur
der hiesigen, sondern auch der klassischen Compliance-Lehre verpflichtet
sind. Die US-amerikanische Borsenaufsicht SEC hat indes schon einmal
gegeniiber unserer Kollektivarbeitsrechtsordnung Riicksicht bewiesen und
bei der Unabhéngigkeit der Mitglieder des Priifungsausschusses im Auf-
sichtsrat eine Ausnahme fiir Arbeitnehmervertreter eingefiihrt229. Es ist
also auch die internationale Akzeptanz der Social Judgement Rule als ein
weiterer Schritt der weltweiten Konvergenz der Rechtssysteme23° nicht
ausgeschlossen.

V. Fazit

Bis zur ARAG/Garmenbeck-Entscheidung wurde die Uberwachungspflicht
des Aufsichtsrats iiber den Vorstand als rechtsfreier Raum verstanden, der
von der Maxime beherrscht wurde ,Regress nimmt man nicht“ — aber die
Folge von ARAG/Garmenbeck ist auch nicht die rigorose Rechtsverfol-
gung ohne Riicksicht auf Verluste23'. Ebenso verhélt es sich mit der Dul-
dung von VerstoBen gegen Kollektivarbeitsrecht: Nachdem medienwirk-
same Skandale den laissez faire des letzten Jahrhunderts abrupt beendet
und einen regelrechten Compliance-Hype ausgelost haben, ist es an der
Zeit, auf Spezifika rechtlicher Teilbereiche Riicksicht zu nehmen: ,,Com-
pliance, ja aber” und zwar ,ja aber” unter Beriicksichtigung der Besonder-
heiten der Kollektivarbeitsbeziehungen, wie sie der deutsche Gesetzgeber
angelegt hat.

Die eigene Legalitidtspflicht der Unternehmensleitung steht dabei keines-
wegs zur Diskussion — die ,soziale Rechtfertigung von Rechtsverstofen
steht auf einem anderen Blatt. Die Duldung von RechtsverstoBen ist hin-
gegen — unter den aufgezeigten Einschrankungen — kein Compliance-
VerstoB, soweit sie dem Betriebsfrieden und der guten Sozialpartnerschaft
und damit letztlich dem Unternehmenswohl dient. Das kann letztlich nur
die Unternehmensleitung beurteilen.

228  Fleischer, NZG 2004, 1129, 1135; eingehend Gruson, Die Doppelnotierung von
Aktien deutscher Gesellschaften an der New Yorker und Frankfurter Borse —
die so genannte Globale Aktie, AG 2004, 358 ff.

229 Rule 10A-3(b)(1)(iv)(C) Security Exchange Act; dazu Block, Neue Regelungen
zur Corporate Governance gemiB Sarbanes-Oxley Act, BKR 2003, 774, 781;
Regelin/Fisher, Zum Stand der Umsetzung des Sarbanes-Oxley Act aus deut-
scher Sicht, IStR 2003, 276, 280 f.

230 Fleischer, NZG 2004, 1129, 1135.

231  Vgl. Goette, ZHR 176 (2012), 588, 590 f.
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Diskussion

Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Vielen Dank, Herr Latzel, fiir den wunderbaren Vortrag mit den genauen
Abstufungen und mit dem trostlichen Ergebnis, dass die These des Vor-
trags eben nicht bedeutet, wir haben ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis, also
Social Judgement Rule als Rechtfertigung, sondern als Ausnahme fiir die
Anwendung des Legalitatsprinzips. Das ist fiir mich schon einmal trost-
lich. Ich darf jetzt die Diskussion er6ffnen.

Dr. Jan Lessner-Sturm, Metro AG, Diisseldorf:

Im Sinne der Losung unserer demografischen Probleme wire es sicherlich
sinnvoll, wenn Ehegatten untereinander verpflichtet waren, auf Vollzug
der ehelichen Pflichten auch zu klagen, wenn diese unterlassen werden
und es dabei zero tolerance gibe. Fiir das Familienrecht wird es wohl kei-
ner anwenden wollen.

Ich glaube in der Tat auch, dass volkswirtschaftlich — aber dazu konnte
uns Professor Rieble vielleicht mehr sagen — es ganz sinnvoll wire, wenn
alle Unternehmen sich gegenseitig in Vertragsbeziehungen immer verkla-
gen wiirden, um auf diese Art und Weise vielleicht nicht so gute Unter-
nehmen aus dem Markt zu driangen. Bei den Arbeitsbeziehungen — da ge-
be ich Thnen Recht — sollte, wenn es eine solche Pflicht gibe, dann eine
Bereichsausnahme bestehen. Nur sehe ich hier eigentlich gar keine Not-
wendigkeit fiir eine Bereichsausnahme und wiirde diesen Punkt gern noch
einmal hinterfragen. Die Business Judgement Rule und die Legal Judge-
ment Rule geben doch selber geniigend Ausnahmen, die Sie auch genannt
haben, nicht zu klagen. Warum braucht man dann eine Bereichsausnah-
me? Wiirde es nicht vollig ausreichen, die Grundséatze der Business Jud-
gement Rule auch auf die Arbeitsbeziehungen anzuwenden?

Die zweite Frage: Wenn es die Social Judgement Rule in Threm Sinne
nicht gidbe, hieBe das dann auch, dass der Betriebsrat zu zero tolerance
verpflichtet wire und jeden VerstoB gegen die Betriebsverfassung im Be-
schlussverfahren ahnden miisste?

Dr. Clemens Latzel, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen und
Arbeitsrecht, Miinchen:

Konnten Sie die zweite Frage noch einmal wiederholen? Ich habe den An-
fang nicht verstanden.
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Jan Lessner-Sturm:

Der Betriebsrat konnte sagen: ,Wenn ich immer klagen muss, wenn der
Arbeitgeber gegen die Betriebsverfassung verst6Bt, miisste ich dann davon
auch Gebrauch machen und wirklich immer, wenn ich sehe, ein Mitbe-
stimmungsrecht ist missachtet worden, sofort ein Beschlussverfahren ein-
leiten?“ Das wire die Kehrseite davon.

Clemens Latzel:

Um mit der zweiten Frage anzufangen: Der Betriebsrat — das hatten wir
gerade von Herrn Sittard gehort — hat nicht die Polizeibefugnis oder, in
dem Fall, eine Strafverfolgungs- oder Rechtsverfolgungspflicht. Diese hal-
ten sich sehr in Grenzen. Der Betriebsrat ist in erster Linie nur Interes-
senvertreter der Belegschaft und fiir ihn gilt die Legalitatspflicht; er hat
keine Vermogenswahrungspflicht, allenfalls nur sehr eingeschrankt. Im
Umkehrschluss zur Social Judgement Rule fiir Arbeitgeber kann man
nicht sagen: ,Weil der Arbeitgeber dariiber hinwegsehen kann, muss der
Betriebsrat dem Arbeitgeber auf die Finger klopfen.“ Es zeigt sich gerade
an § 23 III BetrVG, dass nur bei groben Pflichtverst6Ben eine Moglichkeit
besteht, den Arbeitgeber zur Rechtstreue zwingen. Natiirlich gibt es noch
den allgemeinen Unterlassungsanspruch des Betriebsrats, der aber nur bei
Mitbestimmungsverfehlungen greift, und auch er muss natiirlich nicht
durchgesetzt werden. Der Betriebsrat hat vielleicht auch ein Interesse,
»seine“ Unternehmensleitung nicht zum Zorn zu reizen, indem er jede
Woche mit dem Arbeitgeber einen Jour Fixe vor dem ArbG hat und kom-
plett auf Rechtstreue beharrt, sondern er hat auch ein Interesse daran,
sich ein gutes Verhéiltnis zur Unternehmensleitung aufzubauen, indem er
mit verstandigem, auch unternehmerischen Blick auf diese zugeht. Ob er
das will oder nicht will, ist seine Sache. Er ist weder verpflichtet, noch
muss er sich fiir irgendetwas rechtfertigen, wenn er etwas tut oder etwas
nicht tut. Eine Dissertation iiber Verbands-Compliance wird demnichst
noch erscheinen. Vielleicht ergeben sich daraus neue Erkenntnisse.

Zur ersten Frage: Langen nicht Business Judgement Rule und Legal Jud-
gement Rule? Wieso brauchen wir noch die Social Judgement Rule? Ers-
tens, weil es Englisch ist und Englisch ist modern. Den Titel habe ich mir
nicht ausgedacht. Aber im Ernst: Die Social Judgement Rule hat vor allem
einen Vorteil: Sie gibt dem Kind einen Namen. Bei der Business Judge-
ment Rule denken alle nur an Wirtschaft, an Euro, an Bilanzen. Die Legal
Judgement Rule ist hingegen erst noch ,upcoming®; dazu gibt es noch
nicht so viele Publikationen — am ehesten noch im Versicherungsauf-
sichtsrecht. Die Social Judgement Rule kann die Funktion erfiillen, dem
Kind einen Namen zu geben, indem daran erinnert wird: Es geht hier um
Betriebs- und Sozialpartnerschaft und nicht nur um Euros und Paragra-
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fen. Dass die soziale Rechtfertigung — wie man es auch auf Deutsch sagen
konne — dem Gedanken nach in Business und Legal Judgement Rule
schon zum Teil drinsteckt, dass man auch bei einer unternehmerischen
Entscheidung, wie sie die Business Judgement Rule schiitzt, die Wertun-
gen berlicksichtigen kann, den Betriebsfrieden zu schiitzen, die Sozial-
partnerschaft zu schiitzen — geschenkt, aber es wird quasi nicht gemacht.
Insbesondere wird es nicht von Leuten gemacht, die iiber Compliance
schreiben.

Richard Giesen:

Noch eine Erginzung fiir Herrn Lessner: Die §§ 93 und 116 AktG gelten
eben nicht fiir den Betriebsrat, sondern man muss vor allem mit § 80
BetrVG arbeiten.

Dr. Georg Schima, Kunz Schima Wallentin Rechtsanwiilte OG,
Wien:

Ich kann Thren Thesen nur weitestgehend und eigentlich umfassend zu-
stimmen. Ich zweifle aber auch ein bisschen, ob man das als eigene Kate-
gorie sehen kann. Sie haben natiirlich Recht. Die Leute, die sich damit be-
schiftigen, haben kaum fachliche Uberschneidungen, und das erklart,
dass das von der Arbeitsrechtsseite her anders gesehen wird als von Per-
sonen, die sich mit Gesellschaftsrecht und Compliance beschiftigen. Ich
gehore zu denen, die das fachlich ein bisschen verbinden und sich auch
wissenschaftlich mit beidem beschéftigen. Ich wiirde es schon so sehen,
dass die Erwagungen, die Sie ins Treffen fithren, dafiir, dass man scho-
nender vorgehen kann gegen jemanden, mit dem man lange noch zu tun
hat und auf den man angewiesen ist, genauso anwenden kann im Rahmen
der allgemeinen Business Judgement Rule, wenn es um die Riicksicht-
nahme auf sonstige Geschiftspartner und sonstige Beziehungen auBerhalb
des Arbeitsrechts geht. Insofern glaube ich schon, dass die Business Jud-
gement Rule, richtig verstanden, das hergibt. Wobei man sie in Deutsch-
land bekanntlich ohnehin nicht richtig umgesetzt hat, weil die Beweislast-
verteilung des amerikanischen Fallrechts genau nicht iibernommen wur-
de. Daher ist es aus meiner Sicht eine vo6llig verungliickte Transponierung
ins deutsche Aktienrecht. Das habe ich aber auch schon mehrmals gesagt.
Das wird in Deutschland teilweise auch so gesehen, aber es ist offenbar
gewollt, weil es auch vom Gesetzgeber in Form irgendeines Abtausches,
der 2005 erfolgte, so vorgesehen wurde. Das, was herausgekommen ist,
hat mit der amerikanischen Business Judgement Rule fast nichts zu tun,
das muss man sagen. Der Safe Habour ist natiirlich damit nicht verwirk-
licht. Prinzipiell glaube ich schon, dass man zu dem, was Sie gesagt haben
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— vom Ergebnis her wiirde ich das alles teilen —, vielleicht nicht unbedingt
zu einer eigenen Kategorie bilden muss. Wobei ich Thnen ganz zustimme —
das habe ich schon zum Vortrag von Barbara Reinhard gesagt, und Sie
haben das jetzt noch griffigere Argument oder das zuséitzliche Argument
verwendet —, dass nicht jede sehr gute oder Uberbezahlung eines Betriebs-
rats Untreue ist. Das liegt nicht nur daran, —dass keine Schidigungsab-
sicht vorliegt, sondern gilt vor allem, weil es natiirlich darauf ankommt —
wie Sie ganz zutreffend gesagt haben —, ob die iibertretene Norm das
Vermogen des Machthabers schiitzen soll. Das sehe ich auch, dass das bei
§ 119 BetrVG nicht der Fall ist. Fur Osterreich miisste das noch verstarkt
gelten, weil wir nicht einmal ein explizites Bevorzugungsverbot haben.
Wir leiten es ab aus dem Gebot der Ehrenamtlichkeit und dem weitgehend
unstrittigen zweiseitig zwingenden Charakter des Betriebsverfassungs-
rechts insgesamt, und daher judiziert auch unser Oberster Gerichtshof ge-
nau so. Ich darf dem Betriebsrat nichts geben, was nicht im Gesetz steht.
Insbesondere Geldzuwendungen sind verboten, weil das Gesetz nur die
Verpflichtung zur Sachausstattung vorsieht. Das dann strafsanktionsbe-
wehrt zu sehen, wiirde wahrscheinlich in Osterreich noch schwerer fallen.
Dariiber hat bei uns auch noch niemand nachgedacht, aber das wird sich
vielleicht auch noch dndern. Da stimme ich Thnen vollkommen zu: Un-
treue, glaube ich, sollte das nicht sein. Die Frage ist allerdings schon, ob
man nicht eine flagrante Bestechung, denn das ist es eigentlich im unjuris-
tischen Sinne, speziell unter Strafe stellen sollte. Ich kenne die deutschen
Urteile zu VW zu wenig oder habe sie nicht wirklich gelesen, dass ich nicht
weil, wo dort angesetzt wurde, aber wenn ich jetzt dem Betriebsrat Geld
gebe, um ihn zu einer zahnlosen Amtsfiihrung zu bewegen, ist das aus
meiner Sicht zumindest de lege ferenda sicher strafwiirdig. Ich wiirde es
aber nicht als Untreue bezeichnen. Vielleicht ist es aber auch schon de le-
ge lata strafbar, weil ich ihn ja korrumpiere. Er ist in Wahrheit ein Amts-
trager; wire er ein Beamter, wére es eine klare Bestechung. Es ist wahr-
scheinlich derzeit nicht vom Korruptionsstrafrecht erfasst, sollte es aber
eher schon sein.

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Ich wollte nur klarstellen: Es gibt in Deutschland zwei merkwiirdige Urtei-
le, die genau die Frage stellen, ob das Bestechen eines Betriebsrats als
Korruption aufgefasst werden kann. Das LG Miinchen hat einen Personal-
rat, der in der Stadtreinigung der Stadt Miinchen gearbeitet hat und Tiirke
war und seinen tiirkischen Landsleuten fiir je 1.000 € einen Arbeitsplatz
versprochen hat, als Amtstrager wegen Bestechlichkeit verurteilt. Das hal-
te ich fiir falsch, weil Amtstrager nur derjenige ist, der abschliefend ent-
scheiden kann. Der Betriebsrat entscheidet nicht, wer bei der Stadtreini-



Social Judgement Rule 161

gung in Miinchen eingestellt wird. Der Mann hat eine Haftstrafe ohne Be-
wahrung bekommen.

Zweiter Fall ist der Fall Magirus Deutz: Dort hat der Gesamtbetriebsrats-
vorsitzende von Magirus in Ulm von einer Tochtergesellschaft der Niirn-
berger Versicherung 600.000 € entgegengenommen mit der dankenswer-
ten Aufgabe, dafiir zu sorgen, dass die gesamte betriebliche Altersversor-
gung zu der Tochtergesellschaft der Niirnberger Versicherung kommt.
Auch da hat das LG ihn bestraft wegen Korruption und zwar deswegen,
weil man gesagt hat, es sei Wirtschaftskorruption im Sinne von § 299
StGB, weil der Betriebsrat als faktischer Geschéaftsfithrer dariiber ent-
schieden hat, wer diese betriebliche Altersversorgung bekommt. Dann ist
es so, als wiirde ein normaler Einkidufer bestochen. Und auch hier eine
Haftstrafe. Das ist schon ganz schon viel.

Clemens Latzel:

Ich wollte noch etwas zu dem sagen, was Dr. Schima gesagt hat: Ich ver-
mute, dass die Zivilrechtssenate am BGH lebensndher denken als die
Strafsenate am BGH, die die Untreuerechtsprechung gern vorantreiben.
Die MaBstdbe, mit denen dort gemessen wird, scheinen verkehrt zu sein.
Das Strafrecht ist eigentlich der duBlerste Rahmen dessen, was noch er-
laubt ist, wihrend das Zivilrecht ein bisschen enger ist und dazwischen
gibt es einen Bereich, der straflos aber zivilrechtswidrig ist. Das scheint
sich bei der Untreuerechtsprechung bisweilen umzudrehen, so dass sich
im zivilrechtlichen Innenverhaltnis mancher einwandfrei verhilt, aber in
»~Wirklichkeit“ nach Meinung des Strafsenats schon im Bereich der Straf-
barkeit ist. Dort scheinen einige Bewertungsmafstibe auseinanderzufal-
len. Das hat auch ein Mitglied des Zivilrechtssenats einmal in einem lan-
geren Aufsatz am Rande einflieBen lassen, aber er kann natiirlich — mit
Riicksicht auf die Kollegen — im Aufsatz nicht so deutlich werden, wie er
es vielleicht bei einer Tagung wie dieser hier werden wiirde.

Richard Giesen:

Vielen Dank Herr Latzel. Ich darf jetzt zum Ende unserer Tagung iiberlei-
ten. Vor dem Ende mochte ich kurz auf die nachsten Veranstaltungen
hinweisen. Unsere Vortragsveranstaltungen werden im Internet angekiin-
digt. Wir werden aber auBerhalb der normalen Reihe am 23.1. 2014 in
Miinchen in der Aula der Universitdat das zehnjiahrige Bestehen unseres
ZAAR feiern, also unserer kleinen wissenschaftlichen Einrichtung. Dazu
werden Sie noch Einladungen erhalten, aber Sie sind auch jetzt schon
herzlich eingeladen. AuBlerdem mochte ich ganz herzlich den Mitarbeitern
des ZAAR danken, dafiir, dass Sie diese Veranstaltung vorbereitet und hier
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mitgetragen haben und auch die Reise auf sich genommen haben, zu uns
zu kommen und natiirlich den Referenten des heutigen Tages und vor al-
lem der HessenChemie und Herrn Dr. Schack dafiir, dass Sie uns heute
hier eingeladen haben, in dieses wunderbare Gebdaude. Wir haben schon
gehort, dass wir auch kiinftig kommen diirfen. Wir wiirden sehr gern die-
ses Angebot annehmen. Ganz herzlichen Dank an Sie und Ihnen vielen
Dank fiirs Kommen, gute Reise und auch Herrn Latzel ganz herzlichen
Dank fiir den letzten und unter erschwerten Bedingungen gehaltenen Vor-
trag. Kommen Sie gut nach Hause, auf Wiedersehen.
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ZAAR Verlag 2012, ISBN 978-3-939671-22-0



Band 29

Band 30

Band 31

Band 32

Band 33

Band 34

Know-how-Schutz im Arbeitsrecht
9. ZAAR-Kongress
ZAAR Verlag 2012, ISBN 978-3-939671-23-7

Volker Rieble/Clemens Latzel
Wirtschaftsforderung nach sozialen Kriterien
ZAAR Verlag 2012, ISBN 978-3-939671-24-4

Arbeiten im Alter [von 55 bis 75]
4. ZAAR-Tagung
ZAAR Verlag 2013, ISBN 978-3-939671-25-1

Stephan Vielmeier
Tarifzensur
ZAAR Verlag 2013, ISBN 978-3-939671-26-8

Funktionswandel der Sozialversicherung — von der
Arbeitnehmer- zur Unternehmenshilfe und zum
Marktakteur

10. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2013, ISBN 978-3-939671-27-5

Stephan Serr
Privative Tariftreue
ZAAR Verlag 2013, ISBN 978-3-939671-29-9



