TITELTHEMA DATENSCHUTZ

DARUM GEHT ES

1. In der Regel kénnen
Gremien die Einfiihrung
von Compliance-Syste-
men nicht verhindern.

2. Betriebs- und Perso-
nalréte sollten Compli-
ance-Systeme mitgestal-
ten, um Uberwachungs-
und Sanktionsrisiken
fur die Beschdftigten zu
mindern.

3. Akzeptanz und aktive
Beteiligung der Beschaf-
tigten ist eine Funkti-
onsvoraussetzung fur
Compliance-Systeme.
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Compliance muss
mitbestimmt sein

MITBESTIMMUNG Compliance-Systeme halten fiir Interessenvertretungen
komplexe rechtliche und gremienpolitische Herausforderungen bereit.
Sie sollten ihre Mitbestimmungsrechte umfassend wahrnehmen und
dabei unbedingt den Beschiiftigtendatenschutz beriicksichtigen.

VON THOMAS BERGER

ompliance beschreibt die Organisati-

on und Uberwachung des Einhaltens

von rechtlichen Bestimmungen und

selbstgesetzten Regeln in Unterneh-
men. Non-Compliance kann sowohl Image-
schdden als auch schwere wirtschaftliche
Schéiden bis hin zu Firmenzusammenbriichen
verursachen.

Die Tatsache, dass rechtswidrige Manage-
ment-Entscheidungen insbesondere in bedeu-
tenden Unternehmen der Automobilindustrie
und des Bankensektors in der Vergangenheit
zu Multimilliardenschédden fiihrten, sollte die
Aufmerksamkeit der Betriebsrate fiir Compli-
ance schérfen. Denn am Ende fiihren nicht er-
kannte, nicht abgewendete oder nicht wirksam
aufgekldrte Rechts- und Regelverstofle auch
zu Arbeitsplatzverlusten oder Existenzkrisen
der betroffenen Firmen. Ein funktionierendes
Compliance-System ist daher grundsatzlich im
Interesse der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer.

Mitgestaltung von Compliance-Systemen

Compliance-MaBnahmen konnen sich aller-
dings auch gegen die Beschiftigten wenden.
Damit kein unkontrolliertes Uberwachungs-
instrument entsteht und die Haftung nach un-
ten durchgereicht wird, miissen Betriebsrite
ihre Unterrichtungs-, Mitwirkungs- und Mit-
bestimmungsrechte bei Compliance-Themen
(Ethikrichtlinien, Schulungen, Whistleblowing
und interne Untersuchungen) kennen und
sollten sie im Interesse der Beschaftigten auch
nutzen.

Es stellt sich zunéchst die Frage, ob sich der
Betriebsrat in die Gestaltung einmischen
mochte. Die Entscheidung, es nicht zu tun, ist
sicherlich am einfachsten. Sie fiihrt aber dazu,
dass die Systeme fiir die Beschéftigten weitge-
hend intransparent sind. Damit wird zugleich
den Unternehmen der Spielraum {iberlassen,
die Systeme allein nach ihrer Interessenlage
auszurichten. Der Betriebsrat weild dann nicht,
ob und wie Ermittlungen gegen wen aufge-
nommen, Daten gesammelt oder ausgewertet
werden. Das bedeutet, dass die Uberwachungs-
und Sanktionsrisiken fiir die Belegschaft nicht
gemindert werden.

Die Einfiihrung von Compliance-Systemen
wird das Gremium in der Regel nicht verhin-
dern konnen. Auch, wenn den Unternehmen
bei mitbestimmungspflichtigen Tatbestan-
den eine Initiativpflicht zukommt, wird diese
in der Praxis hdufig verletzt. Initiativpflicht
bedeutet, dass die Unternehmensleitung er-
kennen muss, dass mitbestimmungspflichti-
ge Teile vorliegen und die Zustimmung des
Betriebsrats eingeholt werden muss. Gibt der
Betriebsrat seine Zustimmung nicht, darf das
Unternehmen nicht einseitig handeln, sondern
muss in die Einigungsstelle gehen, um dort die
Zustimmung zu erwirken. Die Initiativpflicht
betrifft insbesondere auch die Einfiihrung ei-
nes Verhaltenskodex, die Schulung, die Orga-
nisation des Hinweissystems und interne Un-
tersuchungsmalinahmen.

Die Entscheidung, sich einzumischen und
mitzugestalten, verlangt vom Betriebsrat hin-
gegen personelle Ressourcen und 16st erhebli-
che Bildungs- und Spezialisierungsbedarfe aus.
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Dazu kommt die Einbeziehung juristischer
und technischer Sachverstindiger sowie die
Bildung eines Fachausschusses. Komplexe Fra-
gen kommen auf den Fachausschuss zu, insbe-
sondere:

Welche Beteiligungs- oder Mitbestimmungs-
rechte bestehen?

Wie sind datenschutzrechtliche Anforde-
rungen umzusetzen?

Wie ist die arbeitsrechtliche Rechtmaligkeit
gewihrleistet?

Der Fachausschuss sollte nicht nur die Ver-
handlungen fiihren, sondern auch fiir die
Information der Belegschaft und fiir Riick
meldemoglichkeiten sorgen (z.B. auf Betriebs-
versammlungen, Sprechstunden zum Thema,
E-Mail zum Ausschussvorsitz). Das Verstdnd-
nis und die Beteiligung der Belegschaft in ei-
nem frithen Stadium ist ein entscheidender
Faktor fiir die spétere Akzeptanz des Systems.

Grundelemente eines Compliance-Systems

Ein Compliance-System besteht aus einer Auf-
bau- und Ablauforganisation, die Rechts- und
RegelverstoBe praventiv verhindern und be-
gangene Verstol3e wirksam ermitteln und sank-
tionieren kann. Dazu gehoren ein Verhaltens-
kodex, Schulungen, ein Hinweissystem und
Verfahrensregelungen zu unternehmensinter-
nen Untersuchungen. Letztere miissen rechts-
staatlichen Grundsidtzen geniigen und auch
von den Beschiftigten als gerecht empfunden
werden. Denn das Misstrauen, dass »die Klei-
nen gehdngt und die GroRen laufen gelassen
werdenc, sitzt tief.

Der Betriebsrat kann die Mitgestaltung an
Uberwachungssystemen gegeniiber den Be-
schiftigten nur dann rechtfertigen, wenn er sie
versteht, fiir richtig hélt, sie kontrollieren und
beeinflussen kann. Selbst unter arbeitgeber-
nahen Autoren ist weitgehend unumstritten,
dass die Akzeptanz und aktive Beteiligung der
Beschiftigten eine Funktionsvoraussetzung
fiir Compliance-Systeme darstellt. Gut berate-
ne Unternehmen werden daher mit ihren Be-
triebsrdten konstruktiv verhandeln und zwar
unabhéngig davon, ob bestimmte Regelungs-
komplexe nach dem Betriebsverfassungsgesetz
(BetrVG) mitbestimmt sind oder nicht — auch
die mitbestimmungsfreien Teile bediirfen der
Akzeptanz der Belegschaft und ihrer Vertre-
tungen.
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Verhaltenskodex (Code of Conduct)

Soweit Verhaltensregeln von den Unterneh-
men aufgestellt werden, sind sie grundsétzlich
nach §87 Abs.1 Nr.1 BetrVG mitbestim-
mungspflichtig. Das gilt nur dann nicht, wenn
ihr Inhalt keine verhaltenssteuernde Wirkung
aufweist, also reine Selbstverpflichtungen oder
Zielvorgaben des Unternehmens darstellen,
allein das Arbeitsverhalten konkretisieren
oder eine gesetzliche Vorschrift lediglich wie-
derholen. Das Mitbestimmungsrecht 16sen
aber nicht nur verbindliche Vorschriften aus,
sondern auch sonstige Regeln, selbst wenn sie
lediglich aus Empfehlungen oder bloen Er-
wartungen bestehen.

Oft sind Verhaltensregeln sehr allge-
mein formuliert und enthalten unbestimmte
Rechtsbegriffe, die auslegungsbediirftig sind.
Betriebsrdte stimmen diesen wohlklingenden
Formulierungen allzu oft zu oder dulden deren
Anwendung, ohne die eigentliche Problematik
zu erkennen. Wer wiirde auch nicht einer For-
mulierung zustimmen, die einen respektvollen
Umgang mit Geschéftspartnern, Kunden oder
auch Beschiftigten untereinander verlangt?
Im Streitfall wird dann offenbar, dass das Un-
ternehmen ein anderes Verstdndnis der unbe-
stimmten Rechtsbegriffe hat als der Betriebsrat
und die Beschiftigten.

Das Problem liegt also in der Interpreta-
tion und Anwendung der Regeln: Was ist ein
respektvoller Umgang? Wann liegt er (noch)
vor? Wann nicht mehr? Die Deutungshoheit
hat hier faktisch der Arbeitgeber, nicht der Be-
triebsrat. Selbst wenn die - moglicherweise be-
rechtigte - Hoffnung besteht, dass die Arbeits-
gerichte eine zu weitgehende Interpretation
der unbestimmten Rechtsbegriffe im Gerichts-
verfahren nicht akzeptieren, muss es vielmehr
schon darum gehen, Beschéftigte davor zu be-
wahren, unverschuldet in Konfliktlagen oder
gar kostentrdchtige Gerichtsprozesse verwi-
ckelt zu werden. Der Betriebsrat sollte daher
auf die Unternehmensleitung einwirken, damit
klar verstdndliche und konkrete Vorschriften
vereinbart werden. Nur so wissen die Beschaf-
tigten, was von ihnen erwartet wird. Sollte man
zu dem Ergebnis kommen, dass unbestimmte
Rechtsbegriffe zwingend verwendet werden
miissen, sollte der Betriebsrat eine parititisch
besetzte Kommission oder eine Einigungsstelle
verlangen, die iiber die Interpretation und An-
wendung im Streitfall verbindlich entscheiden
kann.
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QUELLEN

Zur Frage, wann ein Ver-
haltenskodex mitbestim-
mungspflichtig ist, siehe:
BAG 22.7.2008 -1 ABR
40/07.

Vgl. zu den Begriffen der
»Folgemalnahme« und
»Ruckmeldung« Art. 5
der Richtlinie des Euro-
pdischen Parlaments und
des Rates zum Schutz von
Personen, die VerstéRe
gegen das Unionsrecht
melden (»Whistleblower-
Richtlinie«).
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Hinweissysteme (Internes Whistleblowing)

Hinweissysteme verlangen von den Beschiftig-
ten, dass sie Fehlverhalten oder den Verdacht
auf Fehlverhalten anderer intern melden. Auch
hier 16st bereits die bloBe Erwartungshaltung
an die Beschiftigten die Mitbestimmung aus.
Vorgaben, an welche Stellen sich die Beschaf-
tigten wenden miissen oder sollen (Melde-
wege), sind nach §87 Abs.1 Nr.1 BetrVG
mitbestimmungspflichtig. Soweit dies techni-
sche Einrichtungen sind (beispielsweise eine
Telefon-Hotline oder eine Softwarelosung),
besteht auch nach § 87 Abs.1 Nr.6 BetrVG
einschliellich der Schnittstellen zur weiteren
Fallbearbeitung eine Mitbestimmungspflicht.
Der Betriebsrat hat nach §87 Abs.1 Nr.1
BetrVG auch bei der Ausgestaltung des Verfah-
rens, in dem Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer ihre Hinweisrechte wahrnehmen, mit-
zubestimmen; er hat insoweit ein Initiativrecht
(BAG 21.7.2009 - 1 ABR 42/08).

Das gilt zunéchst fiir die Entscheidung,
bei welcher Art und ab welcher Schwelle von
Verstoflen eine Meldung gefordert wird und
entsprechende Ermittlungen eingeleitet und
in welchen Fillen Folgemalinahmen abgeleitet
werden. Werden vorwiegend Wirtschafts- und
Korruptionskriminalitét erfasst oder auch Fil-
le von Mobbing und Bossing sowie VerstéRe
gegen das Betriebsverfassungs-, Datenschutz-
und Tarifrecht? Gibt es eine Bagatellschwelle?

Die Verarbeitung personenbezogener Da-
ten zum Zweck des Beschiftigungsverhaltnis-
ses ist zuldssig, wenn sie in einer Betriebs- oder
Dienstvereinbarung geregelt ist, die spezifisch
auf das Unternehmen, den Betrieb oder die
Dienststelle einzugehen hat, Art. 88 Abs. 1
DSGVO iV.m. §26 Abs.4 BDSG. Fiir die
Thematik des sogenannten »Whistleblowings«
bedeutet das, dass auch die Entgegennahme
eines Hinweises und die weitere nachfolgende
Datenverarbeitung transparent zu beschreiben
und zu regeln ist - insbesondere etwaige Fol-
gemalnahmen zur Priifung der erhobenen Be-
hauptungen sowie das weitere Vorgehen gegen
den gemeldeten VerstoR.

Das umfasst auch unternehmensinterne
Ermittlungen und sadmtliche Regelungen mit
préaventivem oder reaktivem Sanktionscha-
rakter und die Frage, wie das Verfahren ab-
zuschlieRen ist. Zu vereinbaren ist auch, wie
eine Riickmeldung - also die Unterrichtung
des Hinweisgebers tiber die geplanten oder be-
reits ergriffenen Folgemalinahmen und deren
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Begriindung - vonstattengeht. Alle im Zusam-
menhang mit dem Hinweissystem eingefiihrten
Prozesse, aber auch die verwendete Technik
und Organisation sind konkret zu beschreiben
und festzulegen. Nur so ist sichergestellt, dass
die Datenverarbeitung im Compliance-System
transparent, rechtméRig, zweckgebunden und
fair ist. Informations-, Auskunfts- und Ein-
sichtsrechte der Beschiftigten miissen hand-
habbar gemacht werden. Dies betrifft nicht
nur den Hinweisgeber, sondern auch den Be-
schiftigten als betroffene (beschuldigte) Per-
son oder auch als befragten Zeugen.

(Elektronische) Ermittlungsakte

Auch die Datenverarbeitung im Rahmen der
Fallbearbeitung unterliegt der Mitbestimmung,
jedenfalls soweit sie {iber Software erfasst wird.
Das gilt unabhéngig davon, ob zum Zweck der
Untersuchungen entwickelte Spezialsoftware
oder bereits vorhandene Standardsoftware be-
nutzt wird.

In diesem Zusammenhang stellt sich auch
die Frage nach Ermittlungsakten, die ein ge-
sondert geschiitzter Teil der Personalakte sind.
Fiir jeden Fall ist eine solche anzulegen. Selbst-
verstdndlich sind hier differenzierte Zugriffs-
rechte- und beschréankungen fiir die ermitteln-
den Sachbearbeiter, die Beschuldigten oder die
als Zeugen befragten Beschéftigten sowie die
Schnittstellen zur Personalabteilung zu regeln.
Betriebsvereinbarungen miissen bereichsspezi-
fisch gewihrleisten, dass die datenverarbeiten-
den Prozesse fiir die Beschiftigten transparent
und nachvollziehbar beschrieben und geregelt
werden. Sie miissen die Anforderungen von
Art. 88 Abs.1 und Abs.2 DSGVO und § 26
Abs. 4 DSGVO einhalten. Das gilt gemil§ § 26
Abs. 7 BDSG auch fiir Datenverarbeitungen,
soweit sie aullerhalb (elektronischer) Dateisys-
teme gespeichert sind oder gespeichert werden
sollen.

Der Umgang mit Beschiftigtendaten
in Compliance-Systemen

Art. 88 Abs. 2 DSGVO verlangt, dass Betriebs-
vereinbarungen zu Beschiftigtendaten beson-
dere Mallnahmen zum Schutz der Beschiftig-
ten enthalten. Diese miissen konkret, spezi-
fisch, geeignet, angemessen und transparent
sein. Spezifische Regelungsbedarfe im Zusam-
menhang mit Compliance-Systemen ergeben
sich in Bezug auf:
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SchutzmaBnahmen gegen intransparente
und unverhéltnismédRige Ermittlungsmali-
nahmen und Vorratsdatensammlungen,

die Regelung differenzierter Zugriffsrechte,
die Gewahrleistung der Unabhéngigkeit der
Compliance-Beauftragten,

die Regelung des Datenverarbeitungsprozes-
ses,

die Regelung von Einsichtsrechten der be-
troffenen Beschiftigten, insbesondere ei-
nes (elektronischen) Leserechts beziiglich
der Ermittlungsakte im Fall von unterneh-
mensinternen Ermittlungen und der Unter-
richtung der Hinweisgeberinnen und Hin-
weisgeber,

die Kontrollrechte der Betriebsrite z.B.
beziiglich der Ermittlungsmethoden, Er-
mittlungsmittel und Ermittlungsergebnisse
durch (elektronische) Leserechte,

die wirksamen Rechtsfolgen und Sanktio-
nen, die die Einhaltung der Betriebsverein-
barungen zum Compliance-System gewéhr-
leisten.

Insbesondere der letzte Spiegelstrich soll das
Effektivitdtsgebot des Europarechts absichern:
Konkret konnen dies Vertragsstrafen, Scha-
densersatz- und Entschiddigungsanspriiche,
Abmahnungs- und Kiindigungsverbote oder
auch Anspriiche auf Wiedereinstellung sein.

Auch kommen Beseitigungsanspriiche
hinsichtlich etwaiger Folgen von Personlich-
keitsverletzungen oder auch Unterlassungs-
anspriiche des Betriebs-/Personalrats oder der
Beschiftigten in Betracht.

Schlieflich ist auch die Vereinbarung von
Verwertungsverboten geboten, die rechtswid-
rig erhoben oder sonst rechtswidrig verarbeitet
wurden (insbesondere Sachvortrags- und Be-
weisverwertungsverbote).

Verfahrensregeln interner
Untersuchungen

Der Betriebsrat hat nach § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG dariiber mitzubestimmen, wie bei
Eingang eines Vernehmungsersuchens im Un-
ternehmen verfahren und mit welchen MaR-
gaben Beschiftigte durch einen Ermittler zur
Teilnahme an einer (Zeugen-)Befragung her-
angezogen werden (BAG 27.9.2005 - 1 ABR
32/04).

So sind auch Weisungen iiber die Einhal-
tung von Ankiindigungs- und Ladungsfristen
sowie iiber die Befugnis zur Hinzuziehung
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eines Rechtsbeistands und dergleichen mehr
denkbar. Sinnvoll sind auch Regelungen in
Bereichen, bei denen sich die Betriebspartei-
en iliber die bestehende Gesetzeslage uneinig
sind. Das kann beispielsweise den Umfang der
Auskunftsverpflichtungen bei Aussagen der
Beschiftigten betreffen.

Viele Arbeitgebervertreter argumentieren,
dass Rechte aus der Strafprozessordnung nicht
auf das Arbeitsverhiltnis iibertragbar seien
und Beschiftigte aus Treue- und Riicksicht-
nahmepflichten umfassend Auskunft erteilen
miissen — und damit kein Schweigerecht im
Fall von Selbstbelastung oder Belastung von
engen Familienangehorigen haben.

Das ist nicht richtig: Die Rechtsprechung
hat das Recht der Beschéftigten zur Aussa-
geverweigerung auch aullerhalb von Anho-
rungen bei Verdachtskiindigungen anerkannt
(BAG 23.10.2008 - 2 AZR 483/07).

Auch die ordentliche Gerichtsbarkeit hat
die Ubertragung von Rechten aus der Straf-
prozessordung auf das Arbeits- und Dienstver-
héltnis anerkannt (OLG Karlsruhe 6.9.1988
-1 Ss 68/; OLG Miinchen 25.03.2009 - 7 U
4774/08).

Das Verbot der Selbstbezichtigungsver-
pflichtung wird auch vom Europdischen Ge-
richtshof (EuGH) als fundamentaler Grund-
satz der Gemeinschaftsrechtsordnung aner-
kannt (vgl. EuGH 18.10.1989 - C-374/87). Da
hier jedoch erhebliche Widerstdinde von Ar-
beitgeberberatern zu erwarten sind, empfiehlt
es sich, das Schweigerecht in einer Betriebs-
vereinbarung festzuschreiben.

Unterlassungsanspruch

Compliance-Systeme sind in zentralen Be-
standteilen mitbestimmungspflichtig. Ein ein-
heitliches Gesamtsystem kann also nur mit
Zustimmung der Interessenvertretung wirk-
sam errichtet und betrieben werden. Liegt die-
se Zustimmung nicht vor, haben Betriebsrate
einen entsprechenden Beseitigungs- und Un-
terlassungsanspruch gegen jene Regelungen,
die mitzubestimmen sind. Dieser richtet sich
auch auf das Gesamtwerk, wenn die mitbe-
stimmungspflichtigen Teile nicht abgetrennt
werden. <
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BEISPIEL

Viele Verhaltensvorschrif-
ten verlangen, dass sich
die Beschaftigten ethisch
einwandfrei verhalten
sollen. Was ethisch und
was unethisch ist, bietet
Philosophen aber schon
seit der Antike Stoff zur
Diskussion. In einem Fall
aus der Beratungspraxis
wurde einer Mitarbeiterin
eine zu starke Parfiimie-
rung vorgeworfen. Dies
war nach Auffassung des
eingeschalteten Euro-
paischen Ethikkomitees
des Konzerns wegen der
Wirkung auf (mannliche)
Mitarbeiter als unethisch
zu qualifizieren. Der em-
porte Betriebsrat wies
darauf hin, dass es viel-
mehr unethisch sei, als
erste Reaktion auf eine
Wirtschaftskrise Personal
reduzieren zu wollen.
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