EINGELANGT
86. Junt 2014

as
echt

er
Aus dem Inhalt:

Européische Entwicklungen im Kiindigungsschutz !
(Grundrechtecharta und Rechtsvergleich) r e I
ROBERT REBHAHN

Arbeitsrechtliche Grenzen der Compliance
GEORG SCHIMA

Schadenersatz im Pensionsrecht
WOLFGANG PANHOLZL/STEPHANIE PRINZINGER

Rechtsprechung:

Urlaubsersatzleistung nicht Teil einer All-in-Vereinbarung
FLORIAN G. BURGER

Kostenerstattung bei MaBnahmen physikalischer Medizin

REINHARD RESCH

Konzernbehindertenvertrauensperson: formelle und materielle
Freistellungsvoraussetzungen

HANNES SCHNELLER

Betriebsverfassungsrechtliche AN-Eigenschaft eines Konzerntochter-
Geschaftsfiihrers?

LINDA KREIL

Dienstunfahigkeit von Vertragsbediensteten
HELMUT ZIEHENSACK

Die Tiicke der Beweislast

WOLFGANG Kozak

Pflichten im Krankenstand
DiETER WEISS

Schriftleitung
CHRISTOPH KLEIN, RUDOLF MOSLER

Wissenschaftlicher Beirat

Hon.-Prof. Dr. Josef Cerny

Mitglied des VfGH RA Dr. Sieglinde Gahleitner
BM aD Gen.-Dir. aD Dr. Walter Geppert
0.Univ.-Prof. Dr. Konrad Grillberger
0.Univ.-Prof. Dr. Peter Jabornegg WWW-drda-at
Univ.-Prof. MMag. DDr. Giinther Léschnigg

stv. Rechtsschutzbeauftragter iR Hon.-Prof. Dr. Rudolf Machacek 20"' 4

Sen.-Pris. des VwGH Mitglied des VfGH Hon.-Prof. Dr. Rudolf Miller JUNI

em. o.Univ.-Prof. Dr. Theo Ohlinger 64. JaHr . HerT 350

Sen.-Prés. des OGH iR Dr. Karl Heinz Petrag

Hon.-Prof. Dr. Johannes Schregle




Arbeitsrechtliche Grenzen der Compliance « G. Schima

Arbeitsrechtliche Grenzen der Compliance”

GEORG ScHIMA (WIEN)

JArbeitsrechtliche Grenzen der Compliance erweckt die Asso-
ziation, dass das Arbeitsrecht der Compliance iS von Einhaltung
4 3 und Kontrolle der Einhaltung von Rechtsnormen offenbar Gren-
ﬁ F . zen setzt. Dies ist in der Tat der Fall. Freilich muss man unter-
. Aty scheiden, ob es nur um die Einhaltung von ohnehin geltendem
W it Recht oder um die Kontrolle der Beachtung selbstgeschaffener
Unternehmens-Benimmvorschriften (Codes of Conduct) geht.2)
Eine zentrale arbeitsrechtliche Fragestellung lautet ndmlich, ob
und wie weit der AG seinen AN an Verhaltensstandards, soge-
nannte Ethik- oder Benimm-Regeln, binden darf, die nicht nur
i tber gesetzliche, kollektivvertragliche und arbeitsvertragliche
© Ksw Verpflichtungen, sondern ul auch Uber das deutlich hinaus-
gehen, was vom AN billigerweise als geschuldete Sorgfalt ver-
langt werden darf. Mit arbeitsrechtlichen Grenzen der Compliance wird vermutlich jeder
nédher Interessierte auch das in aller Munde befindliche ,Whistlebowing*” verbinden, dh
das institutionalisierte und ul sogar verpflichtende Berichten von unternehmensinternen
Missstédnden, Rechts- oder auch bloB Ethik-VerstéBen an den AG (internes Whistleblo-
wing)®) oder an auBerhalb des AG befindliche Stellen (externes Whistleblowing),4 insb
staatliche Behdrden. In diesem Rahmen wird nur das interne Whistleblowing behandelt.

Ubersicht 5. Whistleblowing

1. Einleitung - Themenabgrenzung 5.1. Anzeigepflicht des Arbeitnehmers

ohne spezielle rechtliche Verankerung
2. Compliance im gegebenen Zusammen-

hang 5.2. Rechtsgrundlagen fiir die Einflihrung

von Whistleblower-Systemen
3. Compliance-Organisation und arbeits-

rechtliche Weisungshierarchie 6. Arbeitnehmer als Risikotrager im Verwal-
tungsstrafrecht
4. Statuierung von , Ethik- und Benimm-
Regeln* fiir Arbeithehmer 6.1. Verantwortlicher Beauftragter
4.1. Rechtsgrundlagen 6.2. Rechtsnatur und Bestandfestigkeit
4.1.1. Kollektivvertrag von Vereinbarungen mit verantwortli-
4.1.2. Betriebsvereinbarung chen Beauftragten

4.1.3. Arbeitsvertrag

4.1.4. Weisung des Arbeitgebers 6.3. Ersatz von Strafen und Vertretungs-

kosten

4.2. Inhaltskontrolle :
7. Unternehmensinterne Untersuchungen

4.3. Beispiele fiir heikle ,,Benimm-Klauseln® i .
8. Compliance und kollektives Arbeitsrecht:

Kontrolle von Betriebsratsermessensent-
scheidungen
1) Etwas erweiterter, aber auch gekUrzter Text des Vor-

trages, der bei der 49. Zeller Tagung der Osterreichi-
schen Gesellschaft flr Arbeitsrecht und Sozialrecht am

27.3.2014 gehalten wurde. 1. Einleitung - Themenabgrenzung
2) Vgl zu dieser Unterscheidung und Begriffsbestimmung fa?
Knafl, Einflhrung von Compliance-Systemen (2014) Bei der Auslotung der ,arbeitsrechtlichen Gren-

22 f, Napokoj, Einflihrung, in Napokoj (Hrsg), Risikomi-
nimierung durch Corporate Compliance (2010) Rz 5.

3) Vgl Aschauer, Whistleblowing in der Unternehmenspra-
xis, CFOaktuell 2013, 64.

zen der Compliance” kann man das Feld noch viel
weiter 6ffnen und zB die Frage stellen, wie denn
die in Lehre und Rsp - vor allem in Deutschland —

4 Vgl Glaser/Komenda, Whistleblowing in Osterreich — immer stér.ker eingeforderte Verpflichtung von Unter-
Gefahren, Probleme und Lésungsmoglichkeiten, JRP nehmensleitungsorganen, eine wirkungsvolle und
2012, 207 (210). der Risikotrachtigkeit des Unternehmens angepass-
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te Compliance-Organisation zu errichten,®) sich auf
Rechte und Pflichten, zivil- und strafrechtliche Ver-
antwortung jener Mitarbeiter auswirkt, die integraler
Teil einer solchen Compliance-Organisation sind. In
Gestalt des verantwortlichen Beauftragten nach § 9
VStG begegnet uns das Thema der Ubernahme von
auBenwirksamer Verantwortung, namlich verwaltungs-
strafrechtlicher Verantwortlichkeit, schon seit Langem.
Die sich im Zusammenhang mit § 9 VStG ergebenden,
im weitesten Sinne auch arbeitsrechtlichen Probleme
sind aber bislang nicht sehr erforscht.

Ahnliches gilt fir das - deutlich jingere — Thema
der Durchflhrung unternehmensinterner Untersuchun-
gen (,Private Investigations"), insb zur Klarung oder
Aufdeckung von Korruptionsdelikten oder Kartellver-
stbBen. Wie spektakuldre Falle in Deutschland — an
erster Stelle zu nennen natlrlich Siemens®) — gezeigt
haben, schlagt das Verhalten von Unternehmen, die
unter Umsténden jahrelang einen sehr laxen Umgang
mit gravierenden RechtsverstoBen innerhalb der eige-
nen Organisation pflegten, unter dem groBen &ffentli-
chen Druck und vor allem unter dem Damoklesschwert
gravierender Sanktionen durch Aufsichts- und Regu-
lierungsbehdrden in diversen Landern leicht in eine
Vorgehensweise um, bei der immerhin als zundchst
unschuldig gelten missende Mitarbeiter manchmal
Untersuchungs-, Befragungs- und Verhérmethoden
unterzogen werden, die Menschen mit etwas sensib-
lerem rechtsstaatlichem Empfinden beanstanden wor-
den, wenn solche Untersuchungen durch die zustan-
dige Behorde durchgefiihrt wirden. Auch hier sind die
durch das Individual- und kollektive Arbeitsrecht, aber
auch durch den allgemeinen Personlichkeitsschutz
gezogenen Grenzen auszuloten.

SchlieBlich soll im Rahmen der Untersuchung
auch das kollektive Arbeitsrecht nicht vollig unbehan-
delt bleiben. Wenn man namlich von ,Compliance” iS
von Beachtung und Kontrolle von Rechtstreue spricht,
muss auch die Frage interessieren, ob im Bereich des
kollektiven Arbeitsrechts nicht vielleicht Rechtstreue-
Defizite dahingehend bestehen, dass das Handeln
von Belegschaftsvertretungsorganen keiner oder kei-
ner wirksamen gerichtlichen Kontrolle unterliegt. Der
OGH7") nimmt das offensichtlich an, und dagegen ein-
gehend und energisch Stellung zu beziehen, hat der
Verfasser jlingst versucht.8)

Da ,Compliance" heute gleichsam automatisch in
einen Zusammenhang mit ,Korruption” gestellt wird,
sollte als Abschluss der Frage nachgegangen werden,
wie es sich rechtlich mit dem ,Anflttern” von Betriebs-
ratsmitgliedern bzw Betriebsraten durch ,Uberdotation*
verhalt, und ob solchen Verhaltensweisen, wenigstens
in Form der mehr oder weniger offenen Beeinflussung
der Amtsauslbung durch Geldgeschenke, mit den
Mitteln des Strafrechtes beizukommen ist. Dieser Teil
fiel aber der aus Platzgrinden erforderlichen Kirzung
zum Opfer und wird separat verdffentlicht.

2. Compliance im gegebenen
Zusammenhang

Die auf juristischen Fachveranstaltungen aus dem
Mund renommierter Zivilrechtswissenschafter zu ver-
nehmenden sarkastischen Bemerkungen zum Thema
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»Compliance"” sind mittlerwsile seltener gevvorden.
obwohl die Frage ja nach wie vor berechtigt ist, was
denn eigentlich an der Verpflichtung, sich an besté-
hende Gesetze und Rechtsvorschriften zu halten, neu
oder sensationell sein solle.

In Deutschland haben die Gerichte inzwischen
daflir gesorgt, dass schon langst ,Schiuss mit lustig”
ist. 2009 hatte der Deutsche Bundesgerichtshof? den
Leiter der Rechtsabteilung und Innenrevision der Ber-
liner Stadtreinigung, einer Anstalt dffentlichen Rechts,
wegen Beteiligung durch Unterlassung am schweren
Betrug eines Vorstandsmitgliedes in Form der Verrech-
nung krass Uberhohter Reinigungsentgelte an Kunden
(Anrainer) bestatigt und dies mit der Garantenstellung
des Mitarbeiters iSd § 13 dStGB begrundet. Fur mehr
Aufregung als die E im Anlassfall hatte freilich das obi-
ter dictum des BGH gesorgt, der der Versuchung nicht
widerstehen konnte, auch zur Funktion des ,Com-
pliance-Officers" Stellung zu nehmen und so ganz
nebenbel zu bemerken, dass dessen Garantenstel-
lung ,regeliméBig” ebenfalls zu bejahen und daher die
strafrechtliche Verantwortung fUr die Begehung durch
Unterlassung denkbar sei, wenn strafrechtswidrige
Handlungen entdeckt und nicht abgestellt wurden.10)
Das Urteil stieB auf Zustimmung,!1 aber auch auf

5) Vgl E. Vetter, Compliance in Unternehmen, in Wecker/

Ohl (Hrsg), Compliance in der Unternehmenspraxis3
(2013) 4 f, Hauschka, Aligemeine Unternehmensorga-
nisation, in Hauschka (Hrsg), Corporate Compliance2
(2010) Rz 22 1.

8 Siemens verflgt Gber ein umfangreiches Compliance-
Programm, das in den Jahren 2007 und 2008 als
Reaktion auf strafrechtliche Ermittlungen der Staats-
anwaltschaft Minchen, der US-Bdorsenaufsicht, des
US-Justizministeriums und verschiedenen anderen
Ermittlungsbehdrden weltweit entstanden ist. Bei den
zeitgleich durchgeflihrten internen Ermittlungen wur-
den langjahrige und systematische VerstdBe gegen
Anti-Korruptionsgesetze und Buchflhrungsregeln auf-
gedeckt, die den Abschiuss der Verfahren in den USA
und Deutschland erst ermdglichten. Dazu ausflihrlich:
Moosmayer/Séile/Toifl, Case Study: Das Compliance-
Programm von Siemens, in Petsche/Mair (Hrsg),
Handbuch Compliance (2010) 635 ff; Momsen, Internal
Investigations zwischen arbeitsrechtlicher Mitwirkungs-
pflicht und strafprozessualer Selbstbelastungsfreiheit,
7IS 6/2011, 508 if; vgl insb das ,Schwarze Kassen-
Urteil® des BGH StR 587/07 ZFR 2011/171 (Juhdsz/
Schmoller).

7 OGH 25.6.2013, 9 ObA 38/13y.

8)  G. Schima, Sperrrecht, Vertrauens- und Rechtsschutz
im betrieblichen Vorverfahren und Ermessenskontrolle
bei Betriebsratsentscheidungen, JBI 2014, 80.

9) BGH 5 StR 394/08 CCZ 2010, 13 (Fecker/Kinzl) =
CCZ 2012, 197 (Raum) = ZJS 6/2009 (Roth) = NZG
2009, 1341 (Rubenstahl) = CCZ 2010, 80 (Lackhof/
Schulz) = NJW 2009, 3173 (Stoffers).

10} Rotsch, Entscheidungsbesprechung BGH 5 StR 394,08
7JS 2009, 712 (716); Raum, Strafrechtliche Pflichten
von Compliance—Beauﬂragten — Zum Urteil des Bun-
desgerichtshofs 5 StR 394/08 CCZ 2012, 197 (197).

1) Rotsch, ZJS 2008, 714; Campos Nave, Die erforderli-
che Veranderung von Corporate Compliance-Organisa-
tionen im Hinblick auf gestiegene Verantwortlichkeiten
des Compliance Officers, BB 2009, 2546 (2559); Thig/
von Herff, Standpunkt, BB 2009, 1985,

vehemente Kritik,12) wobei sich letztere vor allem auch
auf die generalisierenden und nicht fallbezogenen
Aussagen des BGH zum Compliance-Officer bezog.
Was der BGH mE zu wenig bedachte, ist vor allem
der Umstand, dass ein Compliance-Officer, fur den es
zudem kein festes Berufsbild gibt?3) — und umso mehr
der Leiter der Innenrevision oder Rechtsabteilung —,
Ublicherweise nur zur Aufdeckung von Rechtsversto-
Ren, nicht aber zur Anordnung ihrer Abstellung gehal-
ten ist14) und flr letztere auch in aller Regel gar nicht
die entsprechenden Anordnungsbefugnisse hat.

Zudem verlangt § 13 dStGB - ganz ahnlich § 2
0StGB - neben dem Vorliegen der Garantenstellung
eine Gleichwertigkeitsprifung, dh es muss geprift
werden, ob die Begehung durch Unterlassung der
Verwirklichung des gesetzlichen Tatbildes durch ein
Tun wertungsmaRBig gleichzuhalten ist.15) Zumindest
daran sollte wohl die Strafbarkeit in Fallen wie dem
beurteilten scheitern.

Erst im Marz 2014 wurde ein am 10.12.2013
verkiindetes Urteil des LG Munchen!® bekannt, in
dem ein friheres Vorstandsmitglied von Siemens zur
Zahlung von 15 Mio € Schadenersatz an Siemens
verurteilt wurde. Das Vorstandsmitglied hatte sich im
Gegensatz zu anderen geweigert, einer Schadensre-
gulierung auf Vergleichsbasis zuzustimmen und wurde
zur Haftung herangezogen, weil es — obwohl nicht
speziell ressortzustandig fur Compliance — von gra-
vierenden Misssténden betreffend vermutete Schmier-
geldzahlungen in Nigeria, dubiosen Beratervertrégen
ohne Gegenleistung etc informiert worden war, aber
nichts Ausreichendes unternommen hatte, um Abhil-
fe zu schaffen. Das LG Minchen stellte fest, dass

12} Rilbenstahl, Zur JregelmaBigen” Garantenstellung des
Compliance Officers, NZG 2009, 1341 (1342); Stoffers,
Garantenpflichten des Innenrevisionsleiters einer 6ffent-
lich-rechtlichen Anstalt — Uberhdhte StraBenreinigungs-
entgelte, NJW 2009, 3173 (3176).

Zankel, Die Stellung des Compliance-Verantwortlichen

im Arbeitsrecht, ASoK 2013, 290 (290). :

14) Lackhoff/M. Schulz, Das Unternehmen als Gefahren-

quelle? Compliance-Risiken fir Unternehmensleiter und

Mitarbeiter, CCZ 2010, 81 (86).

Vgl zu dieser Gleichwertigkeitspriifung aus 6sterreichi-

scher Sicht Hilf in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommen-

tar zum Strafgesetzbuch (Loseblatt-Slg 2014) § 2 StGB

Rz 127 ff.

16) LG Miinchen, 10.12.2013, 5 HK O 1387/10.

17) 2B § 82 Abs 5 BorsG; § 18 WAG; § 42 BWG.

18)  Knafl, Einflihrung von Compliance-Systemen 43 f; Feltl/
Pucher, Corporate Compliance im Osterreichischen
Recht — Ein Uberblick, wbl 2010, 265 (270) mwN.,

19) Vgl Knafl, Einfihrung von Compliance-Systemen 46 f;

Petsche, Was ist Compliance? in Petsche/Mair (Hrsg),

Handbuch Compliance 25; zust Kalss/Schérghofer,

Corporate Compliance und Gesellschaftsrecht, in

Lucius/Oppitz/Pachinger (Hrsg), Compliance im Finanz-

dienstleistungsbereich (2010) 17; abl Ruffler, Organhaf-

tung und Konzern, in Artmann/Riffler/Torggler (Hrsg),

Die Organhaftung zwischen Ermessensentscheidung

und Haftungsfalle (2013) 19; differenzierend G. Schima

(vgl Zoidl, Bericht tiber die Vormittags-Diskussion in

Artmann/Rliffler/Torggler [Hrsg], Organhaftung 31).

Dieser entspricht ungefahr dem osterreichischen § 70

AKIG.

13)

20)
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grenzlberschreitende  Schmiergeldzahlungen  eine
Gesetzesverletzung bedeuteten, die sich nicht aus
der Erwagung heraus rechtfertigen lasse, andern-
falls seien wirtschaftliche Erfolge auf korruptiven Aus-
landsmérkten nicht mehr mdglich. Ein Vorstandsmit-
glied musse dafir sorgen, dass das Unternehmen
so organsiert und beaufsichtigt werde, dass keine
derartigen Gesetzesverletzungen stattfanden. Dieser
Organisationspflicht genlge der Vorstand bei ent-
sprechender Gefahrdungslage nur dann, wenn er eine
auf Schadenspravention und Risikokontrolle ange-
legte Compliance-Organisation einrichte. Die Einrich-
tung eines mangelhaften Compliance-Systems und
auch dessen unzursichende Uberwachung bedeute-
ten eine Pflichtverletzung des Vorstandes. Die E wirft
auch interessante Fragen der Schadenskausalitét und
Beweislastverteilung auf. Der geltend gemachte Scha-
den von 15 Mio € bestand fast zur Ganze (namlich
12,85 Mio €) aus Anwaltshonoraren flr eine ameri-
kanische Anwaltssozietdt wahrend eines Zeitraumes
von ein paar Monaten im Jahre 2007, die Siemens
eingeschaltet hatte, um die Vorgange aufzuklaren und
insb auch gegentiber der amerikanischen Bdrsenauf-
sichtsbehdrde das Argste zu verhiten.

Die Frage, ob abseits gesetzlicher Spezialvor-
schriften, zB fir den Finanzdienstleistungsbereich,17)
der Vorstand bzw die Geschéftsfihrung gehalten ist,
eine spezielle Compliance-Organisation einzurichten,
wird zwar in Deutschland zunehmend — zumindest fir
gréBere Unternehmen — bejaht,18) ist aber nach wie
vor — und dies gilt auch fur Osterreich — umstritten.19)

Man muss diese Frage aber wohl anders stellen
und kann dies ganz gut anhand eines Zitats des LG
Munchen aus der gerade erwahnten E verdeutlichen.
Das LG schreibt:

,Dabei kann sich der Beklagte auch nicht darauf
berufen, der Begriff der ,Compliance' sei im fraglichen
Zeitraum noch nicht etabliert gewesen. Letztlich geht
es ndmlich darum, dass der Vorstand sicherstellen
muss, wie die Organisation innerhalb eines Unter-
nehmens zu erfolgen hat, um zwingende gesetzliche
Vorgaben einzuhalten, um die es bei der Vermeidung
strafbarer Korruptionshandlungen geht. Diese Pflicht
resultiert unmittelbar jedenfalls auch aus § 76 AktG20)
und stellt sicherlich keine aus dem anglo-amerikani-
schen Rechtskreis stammende Neuerung dar.”

Der Sache nach geht es in der Tat darum, welchen
Grad an Organisation, Kontrolle und Uberwachung
innerhalb des Unternehmens das oberste Leitungs-
organ einrichten muss, um im Falle von zu Schadi-
gungen des AG oder Dritter flhrenden VersttBen
untersteliter Mitarbeiter eigene Haftung gegenUber
dem AG/der Gesellschaft und gegenuber Dritten zu
vermeiden. Ob man fUr die Erflllung dieser Vorgaben
den Begriff ,Compliance-System* oder ,Compliance-
Organisation* oder einfach nur ,professionelle Unter-
nehmensorganisation" verwgndet, ist rechtlich sekun-
dar. Der VWGH hat in seiner Rsp zur verwaltungsstraf-
rechtlichen Verantwortung der gesetzlichen Vertreter
einer juristischen Person nach § 9 VStG schon vor
Jahrzehnten — wenngleich in etwas weltabgewandter
Art und Weise — gefordert, dass die gesetzlichen Ver-
treter, sofern nicht verantwortliche Beauftragte bestellt
wurden, darlegen mussten, alles in ihrer Macht Ste-
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hende getan zu haben, um Verwaltungstbertretungen
der betreffenden Art zu verhindern.2? Dieser Nach-
weis gelang und gelingt bestraften Vorstandsmitglie-
dern und Geschéftstihrern seit Jahrzehnten praktisch
nie.22) Sich mit dieser Rsp auseinanderzusetzen, ist
hier nicht der geeignete Ort; fest steht aber, dass
das, was der VWGH in seiner Judikatur zu § 9 VStG
seit jeher fordert, in heutiger Terminologie getrost als
,Compliance-System* bzw ,Compliance-Organisati-
on“ bezeichnet werden konnte.

Wenn manchmal gesagt wird, ,Compliance® sel
keine eigene Rechtsquelle, und aus inr sprudie nicht
neues Recht, so stimmt dies freilich nur bedingt. Denn
was in der nicht selten von gewissem .Berater-Enthu-
siasmus’ getriebenen, einschisigigen Diskussion oft
ubersehen wird, ist Folgendes: Soweit Compliance"
ber die Einhaltung und Kontrolle der Einhaltung
staatlicher Rechtsnormen hinausgeht und sich auch
um die Implementierung und Kontrolle der Befolgung
unternehmensautonomer ,Codes of Conduct”, Ethik-
und Benimmregeln dreht, kann sehr wohl neues Recht
geschaffen werden. Dort wo kein staatlich gesatztes
Recht existiert -~ und dies ist bei der naheren Determi-
nierung der Sorgfalt von Unternehmensleitern weitest-
gehend der Fall -, bestimmt namlich die tatsdchliche
Befolgung entsprechender Standards durch die betei-
ligten Verkehrskreise letztlich jenen Grad an objektiver
Sorgfalt, dessen Nichteinhaltung im konkreten Fall
von einem Gericht dann als objektiv sorgfaltswidrig,
also rechtswidrig eingestuft werden kénnte.23 An
einem Beispiel erldutert; Schreibt sich ein Kreditinsti-
tut in einem unternehmensinternen Verhaltenskodex
fur die Abwicklung des Kreditgeschéftes selbst vor,
dass bei der Vergabe von Hypothekarkrediten im Werl
von mehr als € 300,000,~ die Liegenschaft von drei
voneinander unabhéngigen und in den letzten drei
Jahren vom Kreditinstitut nicht beschiftigten Liegen-
schafts-Sachverstandigen bewertet werden musste
(ein zugegebenermagien etwas (iberspitztes Beispiel),
und entwickelt sich dies zum allgemeinen Verhaltens-
standard in der Branche, wird irgendwann ein Gericht
bei einem notleidend gewordenen Kredit, WO dieses
Kriterium nicht eingehalten wurde, den fur die Kredit-
gewdhrung verantwortlichen Managern vorhalten, sié
hatten rechtswidrig gehandelt, und der entstandene
Schaden in Form des Kreditausfalls stinde in einem
Zurechnungszusammenhang mit diesem Verstof.24)
Dies geniigt (blicherweise, um Behauptungs- und
Beweislast dem Geschiftsfiihrer/Vorstandsmitglied/
leitenden  Angesteliten zuzuweisen, sodass dieser
einer Haftung nur entgehen kann, wenn er nachweist,
dass dennoch samtliche Sorgfaltsstandards eingehal-
ten wurden oder der Schaden auch bei rechtmaBi-
gem Verhalten eingetreten wére.25) Aber selbst dann,
wenn es ,nur' um die Einhaltung und Kontrolle der
Einhaltung von GesetzesverstoBen geht, zeigt der Fall
der Berliner Stadtreinigungsbetriebe ziemlich deutlich,
dass auch Mitarbeitern, die nicht (iber umfassende
Anordnungs- und Weisungsbefugnisse verfugen, zU
deren Aufgaben aber das Entdecken und Melden von
GesetzesverstoBen zahit, einem erheblichen zivil- und
sogar strafrechtlichen Risiko ausgesetzt sein konnen.
In dem konkreten Fall hatte der Rechtsabteilungs- und
Innenrevisionsleiter z8 den an einer Anderung der als
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véllig tberhdht erkannten Abrechnungen nicht zuletzt

wegen der anstehenden Verléngerung seines eigenen
Vorstandsvertrages nicht interessierten Vorstandsvor-
sitzenden sogar in nachtlichen, von der Staatsanwalt-
schaft abgehérten Telefonaten geradezu beschworen,
die Abrechnung doch auf eine korrekie Gruncllgge
zu stellen. Der einzige Fehler, den der Mann p_egmg.
bestand darin, nicht den Aufsichtsrat oder die Offent-
lichkeit informiert zu haben. Daftir eine Verurtellung
wegen Beteiligung am schweren Betrug, begangen
durch Unterlassung, zu erhalten, mutet doch als
inadaquate Sanktion an.26)

3. Compliance-Organisation und _
arbeitsrechtliche Weisungshierarchie

So sehr vor allem multinationale Unternehmen —
insb wenn ihre Zentrale in den Vereinigten Staaten
oder in skandinavischen Landern liegt — peinlich darauf
bedacht sind, in den Landern, in denen ihre nachge-
ordneten Gesellschaften Aktivitaten entfalten, keine
VerstéBe gegen die nationale Rechtsordnung auszu-
lésen, so wenig Respekt besteht dagegen haufig vor
jenen Normen des Gesellschaftsrechts, die die innere
Organisation und das Verhéltnis der Organe zueinan-
der regeln, und die nicht selten auch arbeitsrechtliche
Auswirkungen haben.

So werden Weisungen an Geschéftsfuhrungen von
Ssterreichischen Tochter-GmbHs nicht vom  Alleinge-
selischafter, der dazu nach dem Gesetz allein befugt ist,
gegeben, sondern (ohne klare Bevollméchtigung) von
irgendeiner anderen Konzerngesellschaft oder einem
leitenden Mitarbeiter einer Konzernobergesellschaft,
was im Schadensfall die nachteilige Konsequenz fir
den Geschéaftsfuhrer hat, nicht einmal der Gesellschaft

21) 7B VwGH 6.5.1996, 94/10/0116; W.Wessely in N.
Raschauer/W. Wessely, VStG (2010) § 9 Rz 3.

22) Keisler, Haftung von Geschaftsflhrern und Vorstanden
im Verwaltungsstrafrecht, ecolex 2012, 952 (953).

23) ik, Der dsterreichische Corporate-Governance-
Kodex im Licht der §§ 70 und 84 AktG, GesRZ 2003,
73: Fuchs, Compliance: Soft Law — Hard Criminal Law
in Lewisch (Hrsg), Zauberwort Compliance? (2012) 32,

24)  Fuchs verwendet im oben angeflhrten Aufsatz das
Bespiel, dass in einem Betrieb, in dem aufgrund unter-
nehmensinterner Vorschriften eine gefahrliche Anlage
stiindlich zu Uberprifen ist (ohne dass das dem alige-
meinen Sorgfaltsstandard entspréche). Die Verletzung
dieser internen Pflicht begriinde noch keine Fahrigs-
sigkeit. Werde jedoch eine derartige Kontrolle zum
Standard fur gleichartige Anlagen, weil der GroBteil der
Unternehmen sich an diese Regeln halte, kbnne es bei
Verletzung von Mitarbeitern und Nichteinhaltung der
Kontrollintervalle zu einer Fahrlé&ssigkeitshaftung kom-
men.

25) . Schima, Die Beweislastverteilung bei der Geschafts-
leiterhaftung, in Grunwald/Zollner/Schummer (Hrsg),
Unternehmensrecht in Wissenschaft und Praxis, FS
Waldemar Jud (2012) 571; E. Bbhler, Zur Beweislast
bei der Organhaftung, in Bernat/Bohler/Weilinger (Hrsg),
FS Heinz Krejci Bd | (2001) 503 (511); OGH 24.6.1998,
3 Ob 34/97i; OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k; OGH
16.3.2007, 6 Ob 34/07d.

26) BGH 5 StR 394/08 NStZ 2010, 268.

gegenUber haftungsfrei zu werden.27) Nicht selten
kommt es auch vor, dass in dsterreichischen Tochter-
gesellschaften Mitarbeiter aus dem Konzern, die gar
nicht der Geschaftsfiihrung der dsterreichischen GmbH
angehdren, als Mitglied der dsterreichischen Geschéfts-
leitung fungieren oder manchmal sogar gegenuber der
Geschaftsfuhrung weisungs- und kontrollbefugt sind.
Letzteres ist freilich ein Aspekt, der im Zusammen-
hang mit Compliance-Systemen Bedeutung hat: Soll
ein solches System wirklich volle Funktionsfahigkeit
entfalten, dann muss es auch das oberste Geschaéfts-

27) Nach § 25 Abs 5 GmbHG befreien nur Weisungen in
Form eines Gesellschafterbeschlusses (in der Gene-
ralversammlung oder bei Zustimmung aller Gesell-
schafter per Umlaufbeschluss oder sogar formfrei) den
Geschéftsfinrer von der Haftung; einem einzelnen oder
Gesellschafter oder der Mehrheit von Gesellschaftern
steht ein Weisungsrecht nicht zu, vgl Koppenstei-
ner/Riiffler, GmbHGS § 20 Rz 9; OGH 1 Ob 797/76
S7Z 49/163 = EvBl 1977/161 = 1 Ob 690/77 SZ 30/140;
OGH 2 Ob 559/91 Rdw 1992, 272. Vgl auch G. Schi-
ma, Der GmbH-Geschéftsfuhrer und der Wille des
Mehrheitsgesellschafters (), GesRZ 1999, 100 (104).
Vgl zur Compliance-Struktur im Konzern insb Kretsch-
mer, Compliance im Unternehmen, in Petsche/Mair
(Hrsg), Handbuch Compliance 84.

Die Gesellschafter dirfen auch ins Tagesgeschéft ein-

greifen und einzelne Angelegenheiten an sich ziehen,

vgl allgemein Reich-Rohrwig, Das Gsterreichische

GmbH-Recht 12 (1997) 125; ders, GmbH-Recht 12

Rz 2/259; Enzinger in Straube, GmbHG § 20 Rz 31 f;

Runggaldier/G. Schima, Der Leitfaden fur Osterreichs

Fuhrungskréfte (2006) 24.

30) Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 20 Rz 9; Enzin-
ger in Straube, GmbHG § 20 Rz 33 f; Gellis/Feil,
GmbHG® § 20 Rz 6.

31) Vgl Koppensteiner/Ruffler, GmbHGS § 20 Rz 9.°

32) Vgl Kretschmer, Compliance in Unternehmen, in Pet-

sche/Mair (Hrsg), Handbuch Compliance 84 f, Daum,

Aufbau der Compliance-Organisation, in Bay/Hasten-

rath, Compliance-Management-Systeme (2014) 55.

Das ergibt sich daraus, dass die Generalversamm-

lung das oberste Willensbildungsorgan der GmbH ist,

das mit dem umfassenden Weisungsrecht sowohl die

Geschaftsfuhrungsangelegenheiten, als auch die Orga-

nisation der GmbH frei gestalten kann. Die Geschéfts-

fuhrer miissen diese MaBnahmen der Geselischafter

befolgen und sind — quasi im Gegenzug - nach § 25

Abs 5 GmbHG von der Haftung gegentiber der Gesell-

schaft freigestelit.

Zankel, Die Stellung des Compliance-Verantwortlichen

im Arbeitsrecht, ASoK 2013, 291 f.

35) vigl Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AKtG? § 70
Rz 6 ff, Strasser in Jabornegg/Strasser, AKtG® § 70
Rz 10.

36) Die Uberwachungspflicht bzw ~-Méglichkeit des Auf-
sichtsrates erstreckt sich grundséatzlich nur auf die
Tatigkeit des Vorstands, wéhrend nachgeordnete Mitar-
peiter nicht der Uberwachung unterliegen. Eine solche
direkte Berichterstattung eines leitenden Mitarbeiters
(Compliance-Officers) muss daher eigens eingerichtet
werden. Vgl Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AKIG® § 95
Rz 11 ff. Die Uberwachungshandlungen missen sonst
immer tiber den Vorstand abgewickelt werden, vgl
Strasser in Jabornegg/Strasser, AktGS § 95-97 Rz 8.

37) Vgl Strasser In Jabornegg/Strasser, AKIGY § 05-97
Rz 28; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AKIG? § 95
Rz 61, 66 f.

28)

29)

33)

34)
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fihrungsorgan mit einbeziehen.28) Wenn namlich die in
dessen Bereich passierenden oder geduldeten VerstéBe
nicht Gegenstand der Berichtspflicht des Compliance-
Officers sind, bleibt ein wesentlicher Bereich unabge-
deckt. Wer kann aber rechtlich bindend anordnen, dass
ein Untergebener (Compliance-Officer) gleichsam seine
Chefs innerhalb des Unternehmens ,verpfeifen” darf?

Ganz generell ist zu sagen, dass das GmbH-Recht —
ganz anders als das Aktienrecht — deutlich flexiblere Mbg-
lichkeiten bietet, Organisationsformen und Weisungshier-
archien zu etablieren, die den konkreten BedUrfnissen
multinationaler Unternehmensgruppen angepasst und
dennoch rechtskonform sind. Angelpunkt ist das durch
§ 20 Abs 1 GmbHG verbriefte, sehr umfassende Wei-
sungsrecht der Gesellschafter gegentiber der Geschéfts-
fihrung.29) Dieses ist inhaltich nur dadurch begrenzt,
dass nicht zu gesetzwidrigem Verhalten angestiftet
werden darf30) und den Geschaftsfihrungen gewisse,
gesetzlich statuierte Mindestpflichten, wie zB Firmen-
buchanmeldungen, nicht entzogen werden dirfen.31)

Das Weisungsrecht erlaubt es aber sehr wohl,
dass die Muttergesellschaft zB bestimmte compli-
ance-relevante Funktionen flr die Tochtergesellschaft
bei sich selost ansiedelt.32) Es ist ohne weiteres
maglich, dass der Alleingesellschafter beschlieBt, die
Innenrevision, das Controlling, ja selbst das durch das
Gesetz (§ 22 GmbHG bzw § 82 AktG) vorgeschriebene
interne Kontrollsystem (IKS) bei der Muttergesellschaft
zu implementieren. Die Geschéftsfiihrung der Tochter
verletzt dann zumindest gegenlber der Tochtergesell-
schaft selbst keine Pflichten.33)

Das GmbH-Recht macht es auch — wiederum
anders als das Aktienrecht — mdglich, dass mit der
Uberwachung der Einhaltung von Rechtsvorschrif-
ten und der Entdeckung von VerstdBen befasste
Mitarbeiter gegeniber der Geschaftsfihrung selbst
dann weisungsfrei gestellt werden, wenn es sich um
arbeitsrechtlich Untergebene handelt.34) Denn dafr
genligt eine einfache Weisung des Gesellschafters an
die Geschaftsfihrung, die diese Mitarbeiter von der
Unterstellung unter die Geschaftsfihrung ausnimmt.
Derartiges ist — wie erwahnt — vor allem dann sinnvoll,
wenn mittels der ,Compliance-Organisation” auch die
Gebarung der Geschaftsfuhrung selbst einer Prifung
unterzogen werden soll. Compliance-Organisationen,
die ausgerechnet das oberste Geschéftsflihrungsor-
gan ausnehmen, sind ja nicht allzu sinnvoll.

Demgegeniiber stoBen im Aktienrecht solche
Gestaltungen auf rechtliche Grenzen. Der Vorstand der
Aktiengesellschaft ist gem § 70 Abs 1 AktG unabhén-
gig und unterliegt keinen Weisungen —und zwar weder
des Aufsichtsrates noch der Hauptversammlung.3)
Der Vorstand in der Aktiengesellschaft kann daher
zwar selbst eine Compliance-Organisation errichten,
in der er einen Compliance-Officer mit unmittelbaren —
und auch sinnvollen36) — Berichtspflichten gegenlber
dem Aufsichtsrat, zumindegt insoweit es um mogliche
VerstoBe des Vorstandes Jeht — ausstattet; gegen
den Willen des Vorstandes kann dies aber nicht
geschehen. Der Aufsichtsrat hat zwar gem § 95 Abs 3
AktG die Moglichkeit, die Gebarung des Vorstandes
einer umfassenden Priifung zu unterziehen und damit
auch externe Sachverstandige (zB Wirtschaftsprufer)
zu beauftragen;37) damit sind aber nur konkrete Geba-
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rungsprifungen im Einzelfall gemeint.38) Die Installie-
rung von Stellen bzw Mitarbeitern im Unternehmen mit
der generellen Aufgabe der Erstattung von Berichten
Uber die Gebarung des Vorstands an den Aufsichts-
rat ist von der zitierten Gesetzesbestimmung nicht
gedeckt.39) Ein starker Aufsichtsrat wird so eine Com-
pliance-Organisation von seinem Vorstand gleichwohl
einfordern und auch durchsetzen kdnnen. Abgesehen
davon riskiert aber ein Compliance-Officer, der ohne
Wissen und Willen des Vorstandes diesen beim Auf-
sichtsrat ,verpfeift”, ul seinen Job.

4. Statuierung von ,,Ethik- und
Benimm-Regeln® fiir Arbeitnehmer

Wenn man an ,Compliance” und vor allem an
arbeitsrechiliche Grenzen von Compliance denkt,
dann taucht sofort das Bild des US-amerikanischen
Konzerns auf, der seine Mitarbeiter dazu anhalten
mdchte, nicht nur ordentlich zu arbeiten, sondern
sich dienstlich und auBerdienstlich korrekt und ethisch
vorbildhaft zu verhalten.40) Was darunter verstanden
werden kann, ist natlirlich stark durch die nationale
Kultur gepragt.41) Moglichst dezente Kleidung zu tra-
gen, die niemanden auf schlechte Gedanken bringen
kann, in der Betriebskantine nicht zu fett zu essen
oder sich gar ein zweites Mal nachzunehmen, das
Rauchen strikt zu unterlassen, auf ein ausschweifen-
des Sexualleben zu verzichten und auch die eigene
Familie so weit unter Kontrolle zu haben, dass kein
Mitglied eine dem AG Konkurrenz machende Tatigkeit
entfaltet, mag ja gesundheitsfordernd, vielleicht auch
verninftig sein und im Einzelfall den Interessen des
AG dienen; die Frage ist nur, ob der AG an all diesen
Verhaltensweisen ein rechtlich schutzwdirdiges Inte-
resse hat und ob er seine Mitarbeiter auf ein solches
~rundum moralisch und ethisch korrektes® Verhalten
rechtlich verpflichten kann.

In Deutschland werden diese Fragen naturgeman
schon langer als in Osterreich diskutiert, und vor Jah-
ren schlug dort das im ,Ethik-Kodex" von Wal Mart
verankerte und als ,Flirt-Verbot" bekannt geworde-
ne Verbot der Eingehung von intimen Beziehungen
zwischen Arbeitskollegen hohe Wellen.42) Auch eine
Klausel wie die gerade beschriebene, die den AN
zur Anzeige jeder konkurrenzierenden Tatigkeit eines
Familienmitgliedes verpflichtet, beschéftigte zB schon
vor Jahren Gerichte in Frankreich.43)

Wird ein solch engmaschiges Netz an dienstliches
und auBerdienstliches Verhalten betreffenden Regeln
darliber hinaus mit der Verpflichtung von Mitarbeitern
kombiniert, jeden anzlglichen Witz eines Arbeitskol-
legen dem AG zu melden, kdnnte im Unternehmen
uU ein Arbeitsklima entstehen, bei dem man sich an
Blcher wie Orwells ,1984" oder Francois Truffauts
Film ,Fahrenheit 451“ erinnert fuhlt.

Dabei sollen und durfen derartige ,Ethik-Kodi-
zes" nicht ins Lacherliche gezogen werden. Denn die
Regelwerke bestehen ja nicht nur aus Bestimmungen
der gerade erwahnten Art, sondern sehen insb auch
Regeln zur Vermeidung von Interessenkonflikten oder
Verbote von Vorteilszuwendungen vor. Die Unterneh-
men verfolgen damit sehr reale und grofteils auch
wirtschaftlich nachvollziehbare Zwecke, indem den
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Aktiondren, Kunden, Lieferanten und der Offentlich-
keit signalisiert werden sofl, dass im Unternehmen
rechtstreu und ethisch einwandfrei gehandelt wird
und schon der Anschein méglicher Korruption oder
der Ausnitzung von Interessenkonflikten vermieden
wird.44)

Wenden wir uns nun der Frage zu, auf welche Art
und Weise solche ,Benimm- und Ethikregeln® auf der
Grundlage des 8sterreichischen Arbeitsrechts vom AG
wirksam etabliert werden kdnnen.

4.1. Rechtsgrundlagen
4.1.1. Kollektivvertrag

In Betracht kommt zunachst der KollV, dem es
nach § 2 Abs 2 Z 2 ArbVG gestattet ist, sogenannte
,Inhaltsnormen® zu enthalten, also die gegenseitigen
aus dem Arbeitsverhaltnis entspringenden Rechte und
Pflichten zu regein. Der OGH interpretiert die Rege-
lungsmacht der Kollektivvertragspartner tendenziell
eng und sieht nur den typischen Arbeitsvertragsinhalt
davon erfasst.45 Aber selbst, wenn man dieser —
durchaus kritikwUrdigen — Ansicht nicht folgt, kann
der KollV auBerdienstliches Verhalten mE nur insoweit
regeln, als ein enger Bezug zum Arbeitsverhltnis
besteht.46) Dies wird man zB bei ,Beteiligungsklau-
seln* zumindest fir hohergestellte Mitarbeiter anneh-
men konnen, dh Regeln, die es dem AN untersagen,
Beteiligungen an Konkurrenzunternehmen zu halten.
In — zB kirchlichen — Tendenzunternehmen wird es
innerhalb gewisser Grenzen auch moglich sein, die

38) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AkiG2 § 95 Rz 66.
39 Eine direkte Kontaktaufnahme zu untergeordneten Mit-
arbeitern ist nur in dringlichen Ausnahmefallen méglich
(vgl Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AKIGZ § 95 Rz 13),
sonst hat die Kommunikation nur unter Einschaltung
des Vorstands zu geschehen.
40) Rau, Compliance und Unternehmensverantwortlichkeit
(2009) 44 mwN.
41) Ejsenbeis/NieBen, Auf Kollisionskurs: Ethikrichtlini-
en nach US-amerikanischem Vorbild und deutsches
Arbeitsrecht, in FS Leinemann (2006) 697.
42) Die Verhaltensvorschriften wurden wegen Versto-
Bes gegen das allgemeine Persénlichkeitsrecht fir
unwirksam erklart: LAG Dusseldorf 10 TaBV 46/05
BeckRS2005, 43849,
43) Dieses Urteil des Tribunal de Grande Instance de
Versailles vom 17.6.2004 Uber die Mitwirkungsrechte
des comité central d'entrepris (vergleichbar mit dem
deutschen Gesamtbetriebsrat) bei der Einfihrung eines
Ethikcodes wird als Beispiel in Eisenbeis/NieBen, Auf
Kollisionskurs, in FS Leinemann 701 sowie Junker, BB
2005, 602 ff genannt.
Vgl zB Aschauer, Whistleblowing im Arbeitsrecht (2012)
135; Wecker/Ohl (Hrsg), Compliance in der Unterneh-
merpraxisS; Schneider, Die arbeitsrechtliche Implemen-
tierung von Compliance- und Ethikrichtlinien (2008) 26;
Wagner, Ethikrichtlinien — Implementierung und Mitbe-
stimmung (2008) 18 f;
45) Vgl OGH 8 ObA 98/02 DRJA 2004, 313 (Runggaldier);
Reissner in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar
zum Arbeitsrecht® Bd 1 § 2 ArbVG Rz 48 mwN.
Vgl Knafl, Einfihrung von Compliance-Systemen 217 ff
mwN.

44)

46)

private Lebensfuhrung zu regeln und dem Mitarbeiter
zB den Besuch erotischer Etablissements zu verbie-
ten.47)

4.1.2. Betriebsvereinbarung

Bei der BV kommt als zentraler Tatbestand § 97
Abs 1 Z 1 ArbVG in Betracht. Darunter fallen allge-
meine Ordnungsvorschriften, die das Verhalten der
AN im Betrieb regeln. Darunter fallt das Verbot, im
Blro Radio zu horen ebenso wie die Untersagung des
Tragens zu kurzer Rocke oder zu hoher Schuhe, aber
natUrlich auch der Umgang mit Alkohol und Nikotin am
Arbeitsplatz.48) Auch Vorschriften Uber das Einander-
Begegnen im Betrieb - also héflicher GruB unter
Ausklammerung religidser Konnotationen, freundliches
und moglichst natrlich wirkendes Lacheln etc. Auch
ein Verbot, intime Beziehungen unter Arbeitskolle-
gen einzugehen, betrifft zwar das Verhalten von AN
im Betrieb, scheitert in dieser allgemeinen Form mE
aber an § 879 und wohl auch an § 16 ABGB.49 Dies
gilt hingegen nicht fur Klauseln, die Mitarbeiter unter
bestimmten Voraussetzungen, namlich bei moglichem
Bestehen von dadurch ausgeldsten Interessenkonflik-
ten, zur Meldung privater Beziehungen verpflichten.50)
In der drittgroBten Schweizer Bank (nicht bdrsenotiert)
sind zB der Vorstandsvorsitzende und die Leiterin der
Rechtsabteilung, die gleichzeitig Compliance-Officer
ist, seit vielen Jahren miteinander verheiratet. Abge-
sehen davon, dass eine derartige Konstellation wohl
in vielen anderen Landern und insb bei bérsenotierten
Gesellschaften, zumal Banken, schwer denkbar wére,
hat ein AG jedenfalls ein schutzwirdiges Interesse
daran, das Entstehen einer derartigen Konstellation
zu erfahren, um darauf angemessen reagieren zu
koénnen.

§ 97 Abs 1 Z 1 ArbVG hindert zwar den AG nicht
daran, ,Ordnungsvorschriften” im Rahmen der vor
allem durch § 879 ABGB gezogenen Grenzen in den
Arbeitsvertrag zu implementieren; der BR, dem die

47} 7um deutschen Recht vgl zB Mengel, Arbeitsrechtliche
Implementierung und Durchsetzung von Compliance-
Systemen und Ethikregeln im Unternehmen, in Hausch-
ka, Corporate Compliance? 306 Rz 20.

48) g\ Reissner in ZellKomm? § 97 ArbVG Rz 18.

49) Vgl Knafi, Einfuhrung von Compliance-Systemen 93 f;
zum deutschen Recht vgl zB Mengel, Arbeitsrechtliche
implementierung und Durchsetzung von Compliance-
Systemen und Ethikregeln im Unternehmen, in Hausch-
ka, Corporate Compliance2 Rz 27.

50)  Knafl, Einfuhrung von Compliance-Systemen 226 f,
261 f.

) Vgl Reissner in ZellKomm? § 97 ArbVG Rz 43 ff.
) Vgl Reissner in Zellkomm? § 97 ArbVG Rz 55 ff.
53) Vgl Reissner in ZellKomm? § 97 ArbVG Rz 84 Tf.
) Vgl Reissner in Zellkomm? § 97 ArbVG Rz 95 ff,
) Vgl Brodil in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System

und Praxiskommentar Bd Il (2013) Kap X, Rz 36.

56)  Brodil in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Bd Il, Kap X,
Rz 47.

57} Mosler in Zellkomm? (2011) § 18 AngG Rz 82,

58) Brodil in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Bd II, Kap X,
Rz 48.

59) vgi Urteil des Tribunal de Grande Instance de Versailles
vom 17.6.2004, siehe FN 42,
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darin verordneten Verhaltensgebote und -verbote zu
welt gehen, kann aber jederzeit Verhandlungen Uber
eine BV initieren und gegebenenfalls die Schlich-
tungsstelle anrufen, um eine weniger weitreichende
Pflichten beinhaltende BV durchzusetzen zu versu-
chen.

Weitere Betriebsvereinbarungstatbesténde, auf die
Ethik- und Benimm-Regeln gestltzt werden konnten,
sind § 97 Abs 1 Z 6 ArbVG (MaBnahmen zur zweck-
entsprechenden Benltzung von Betriebseinrichtungen
und Betriebsmitteln),51) Z 8 (MaBnahmen und Einrich-
tungen zur Verhitung von Unfallen und Berufskrank-
heiten sowie MaBnahmen zum Schutz der Gesundheit
der AN)52) Z 17 (MaBnahmen zur Sicherung der
von den AN eingebrachten Gegenstande)sd) und Z 20
(betriebliches Beschwerdewesen).54)

4.1.3. Arbeitsvertrag

Mittels Arbeitsvertrages kann der AG im Rahmen
der Privatautonomie grundséatzlich auch auBerdienstli-
ches Verhalten des Mitarbeiters regeln, doch sind der
Regelungsmacht vor allem durch § 879 ABGB inhaltli-
che Grenzen gesetzt (dazu unten).

4.1.4. Weisung des Arbeitgebers

Das dem AG zukommende Weisungsrecht bildet
ebenfalls eine vom Prinzip her taugliche Grundlage
fur die Verankerung von Benimm- und Ethik-Regeln.
Beachtet werden muss aber, dass mittels des Direkii-
onsrechtes der AG die Arbeitspflicht nur konkretisieren
kann.55) Gegenstand des Weisungsrechts darf somit -
wie dies manchmal plastisch ausgedrickt wird — nur
etwas sein, das der AG ,im Prinzip* schon schuldet.56)
Der AG kann daher den ohnehin zu schonender
Benutzung des AG-Figentums und zur Sauberkeit
am Arbeitsplatz verpflichteten AN per Weisung dazu
anhalten, schmutziges Geschirr nach dem Essen aus
dem BUro wieder zu entfernen und in den Geschirr-
spuler zu raumen, in der Kantine Sauberkeit zu halten
oder auch eine dem Unternehmensgegenstand nicht
angepasste, zu nachléassig oder zu aufreizende Kiei-
dung nicht zu tragen;57) ein Verbot der Beteiligung an
Konkurrenzunternehmen, der Eingehung von intimen
Beziehungen mit Arbeitskollegen oder der Annahme
jedweder Aufmerksamkeiten Dritter Uber die gesetz-
lichen Pflichten hinaus sprengt hingegen die Grenzen
des Weisungsrechts eindeutig.

4.2. Inhaltskontrolle

Rechtliche Grenzen sind sowohl den Kkollektiv-
rechtlichen Normen des KollV und der BY als auch
dem Arbeitsvertrag vor allem durch § 879 ABGB, aber
auch durch das Aligemeitie Persoénlichkeitsrecht des
§ 16 ABGB gesetzt. ‘.

Aktuell wird diese Schranke vor allem bei Klau-
seln, die in das Privatleben eingreifen, was beim schon
angesprochenen ,Flirt-Verbot" mE der Fall ist,58)
Ebenso Uberschritten sind die Grenzen, wenn es um
die dem AG zur Pflicht gemachte Einwirkung auf das
Verhalten von Familienmitgliedern geht.59) Eine Ver-
pflichtung zur Meldung, wenn zB der Ehepartner oder
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Lebensgeféhrte eine verantwortungsvolle Position bei
einem Konkurrenten des AG angetreten hat, ent-
spricht dagegen einem grundsatzlich schutzwirdigen
Interesse des AG und ist nicht sittenwidrig.60)

Ethik- und Benimm-Regeln werden typischerwei-
se nicht individuell ausgehandelt und in die einzelnen
Arbeitsvertrage und auf den einzelnen Mitarbeiter
zugeschnitten eingepasst, sondern sind vielmehr Teil
oft sehr umfangreicher Regelwerke, die unverhandelt
und unverhandelbar zum Bestandteil des Arbeitsver-
trages durch - zumeist dynamische — Verweisung
gemacht werden. In diesem Falle greifen auch § 864a
und § 879 Abs 3 ABGB, weil es sich um fUr den mas-
senweisen Einsatz durch den AG einseitig vorformu-
lierte Vertragsbedingungen handelt.

4.3. Beispiele fiir heikle ,,Benimm-Klauseln*

Es wirde den Rahmen dieses Beitrags bei Weitem
sprengen, wirde ich mich nun detaillierter mit heiklen
Ethik- bzw Benimm-Klauseln in den in der Praxis
kursierenden Codes of Conduct befassen. Nur zwei
Beispiele seien in diesem Zusammenhang herausge-
griffen, weil sie interessante Grenzfalle betreffen.

Es geht zum einen um Klauseln, die es AN gene-
rell verbieten, mit irgendeinem Lieferanten oder Kun-
den des Unternehmens selbst in geschaftliche Bezie-
hung zu treten.61) Der Sinn und Zweck der Vorschrift
ist an sich klar: Der AG mdchte verhindern, dass ein
Dritter, der zB das Unternehmen mit BlUromaterial
beliefert, im Unternehmen Installationsarbeiten aus-
fOhrt, regelméBig die Wande streicht etc, von einem
AN privat beauftragt wird und - vielleicht auch ohne
dazu explizit ermuntert zu werden - dem Mitarbeiter
besonders glnstige Konditionen anbietet, um sich
den groBen AG-Kunden gewogen zu halten, und
weil — diese Beflrchtung steckt natiirlich auch hinter
derartigen Klauseln — der Lieferant die dem Mitarbei-
ter gegebenen Nachldsse bei nédchster Gelegenheit
beim AG durch entsprechend héhere Entgelte wieder
ausgleicht.

Sieht man den Sinn und Zweck der Klausel so, ist
gleichzeitig auch die juristisch angemessene Losung
vorgezeichnet: Derartige Bestimmungen sind grund-
satzlich zuldssig, hingegen problematisch gegenlber
Mitarbeitern, die in der Hierarchie so weit unten ange-
siedelt sind, dass ihnen keinerlei relevanter Einfluss
im Unternehmen zukommt und ein Dritter verninf-
tigerweise nicht denken kann, nur die Gewahrung
eines entsprechenden Nachlasses koénnte bewirken,
dass der AG als Kunde gewogen bliebe. Jedenfalls
kann ein VerstoB gegen eine entsprechende Norm
bei einem subalternen Mitarbeiter keine ins Gewicht
fallende oder gar entlassungswurdige Pflichtverletzung
bedeuten.62)

Ein weiteres Beispiel sind die sogenannten
,Geschenk-Klauseln®, die Mitarbeitern die Annahme
jedweder — selbst geringflgiger und Ublicher - Vorteile
von Dritten verbieten.63)

Derartige Klauseln gewinnen freilich nicht nur bei
US-amerikanischen Unternehmen stark an Bedeu-
tung. Man muss sich vergegenwartigen, dass es
letztlich ja vor allem spektakuldre Korruptionsfélle wie
bei Siemens waren, die auch in Europa das Entstehen
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und die Fortentwicklung von unternehmensinternen
Codes of Conduct forderten. In der Tat sind Korrup-
tionsprévention und die Verhinderung bzw Aufde-
ckung von KartellrechtsversttBen wie zB verbotenen
Preisabsprachen die zentralen und absolut ernst zu
nehmenden Kernbausteine unternehmensinterner Ver-
haltenskodizes.®4) Durch die Implementierung strikter
und ausnahmsloser Geschenkannahmeverbote moch-
ten AG signalisieren, dass ihre Mitarbeiter vollkommen
unbestechlich sind und sich auch nicht in Grauzonen-
Bereiche begeben.65)

Auch wenn nach der dsterreichischen Gesetzes-
lage und der Judikatur die Annahme verkehrsublicher
Trinkgelder und kleiner Aufmerksamkeiten nicht unter
das Verbot der Vorteilsannahme durch Dritte fallt66)
und daher auch insoweit keine Herausgabepflicht des
AN gegentiber dem AG besteht, hat Letzterer mE ein
rechtlich schutzwurdiges Interesse daran, Zuwendun-
gen Dritter an den AN in Ausiibung seiner Dienstleis-
tung generell zu unterbinden. Nat(rlich gilt dies dort
nicht, wo die Annahme von Trinkgeldern integraler
Gehaltsbestandteil ist, wie im Gastgewerbe, sonst
aber schon.

Entgegen einer kirzlich im Schrifttum vertretenen
Auffassung8?) halte ich daher Geschenk-Klauseln, die
die Annahme jedweden — und sei es auch gering-
flgigen — Vorteils an AN untersagen, fUr rechtlich
zuléssig und wirksam. Die Gegermeinung, es sei mit
der Fursorgepflicht des AG nicht vereinbar, jedwede
Zuwendung zu verbieten, weil der AG danach auch
verpflichtet sei, die Vermdgensinteressen des AN zu
bewahren, tragt nicht. Ein schutzwirdiges Interesse
des AN, bei Erbringung der Dienstleistung nicht nur
das mit dem AG vereinbarte und von diesem vertrag-
lich geschuldete Entgelt zu bekommen, sondern auch
Vorteile Dritter, existiert namlich nicht.

5. Whistleblowing

Im Rahmen der vorgegebenen Themenabgrenzung
darf eine kurze Auseinandersetzung mit dem in Oster-
reich seit nun schon einigen Jahren auch im arbeits-
rechtlichen Schrifttum intensiver wahrgenommenen
»Whistleblowing“ nicht fehlen. Ins juristische Bewusst-
sein trat dieses Instrument des (verpflichtenden) Anzei-
gens von Fehlverhalten und Mangeln in einem Unter-
nehmen mit dem sogenannten Sarbanes Oxley Act

60) Vgl Urteil des Tribunal de Grande Instance de Versailles
vom 17.6.2004, siehe FN 42. Ob darauf der AG eine
Klndigung stitzen kann, ist eine ganz andere Frage.
Zumindest der Ausschluss von bestimmten, besonders
sensiblen Informationen kame aber als Reaktion in
Betracht.

61) Eisenbeis/NieBen, Auf Kollisionskurs, in FS Leinemann
700 f zur Rechtslage in Deutschland.

62) Vgl insb Pfeil in Zellkomm?2 § 27 AngG Rz 25 ff.

63) vgi Knafl, Einfihrung von Compliance-Systemen 282 .

64) Donner, Corporate Compliance — Risiken, Herausforde-
rungen, MaBnahmen und Nutzen, CFQaktuell 2012, 20
(21).

65 Knafl, Einfahrung von Compliance-Systemen 287 f.

66) Kirchbacher/Presslauer in WK2 SIGB § 153 Rz 35.

67) Vgt Knafl, Einfihrung von Compliance-Systemen 288.

2002 in den Vereinigten Staaten als Folge des Enron-
und WorldCom-Zusammenbruches.68) Mittlerweile, fast
zwolf Jahre spater, sind Whistleblower-Systeme welt-
weit auf dem Vormarsch, und dies keineswegs nur in
US-amerikanischen Unternehmen oder Unternehmens-
gruppen, die dort ihr Hauptquartier haben.6%

Der Osterreichische Gesetzgeber hat - gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben folgend?0) — mit 1.1,2014
in § 99g Abs 1 BWG fur Kreditinstitute die Ver-
pflichtung eingeflihrt, ein sogenanntes ,Hinweisgeber-
System* (so die deutsch-legistische Bezeichnung flr
Whistleblowing) fur ihre Mitarbeiter einzurichten.”1)
Die Kreditinstitute haben danach Uber angemessene
Verfahren zu verfligen, die es ihren Mitarbeitern unter
Wahrung der Vertraulichkeit ihrer Identitat ermdéglichen,
betriebsinterne Verstoe gegen bestimmte gesetzliche
Vorschriften an eine geeignete Stelle zu melden.

Die folgenden kurzen Anmerkungen sollen sich
auf das interne Whistleblowing beschranken, also das
Anzeigen von Fehlverhalten innerhalb des Unterneh-
mens. Datenschutzrechtliche Aspekte bleiben eben-
falls ausgeklammert.72)

5.1. Anzeigepflicht des Arbeitnehmers
ohne spezielle rechtliche
Verankerung

Gewisse Missstande und VerstdBe muss ein AN
dem AG oder dem von diesem beauftragten leitenden
Mitarbeiter auch melden, wenn ihn dazu keine spezielle
Rechtsnorm, etwa eine ausdriickliche vertragliche Ver-
einbarung, verpflichtet.”8) Es kommt hier entscheidend
einerseits auf die Tatigkeit und den Einsatzbereich des
Mitarbeiters an, der diesem vertraglich zugewiesen ist,
und andererseits auf die Art und Schwere des Ver-
stofBes bzw Vorfalls. So kann von jedem AN verlangt
werden, dass er Situationen melden muss, aus denen
unmittelbar eine Gefahr fir Leib und Leben von AN
oder Kunden bzw Lieferanten ausgeht.”4) Entdeckt ein
AN in einer Fabrikhalle, dass sich plotzlich im Boden
ein drei Meter tiefes Loch aufgetan hat, dann ist dies
unverzUglich auch von jemandem zu melden, der als
Biiroarbeitskraft nur zuféllig wegen der Uberbringung
von Schriftstlicken die Halle betreten hat. Dasselbe wird

58) Aschauer, Whistleblowing in der Unternehmenspraxis,
CFOaktuell 2013, 64 (64).

69) Leissler, Whistleblowing, ecolex 2010, 202 (202).

70) RL 2013/36/EU des Europaischen Parlaments und des
Rates (ber den Zugang zur Téatigkeit von Kreditinstitu-
ten und die Beaufsichtigung von Kreditinstituten und
Wertpapierfirmen.

1) prebil/Schéfer, Der Einsatz von Hinweisgebersystemen
in Banken, Compliance-Praxis 2013 H4, 4.

72) Instruktiv insb auch zum externen Whistleblowing
mit Judikaturbeispielen Naderhirn, Whistleblowing im
Arbeitsrecht — Ausgewahlte Aspekte, DRdA 2014, 14.

73) Mayer, Anzeigepflicht des Arbeitnehmers,

ZAS 2010/31, 168; Aschauer, CFOaktuell 2013, 65.
) Naderhirn, DRdA 2014, 22.
) Naderhirn, DRAA 2014, 23,
76) OGH 6 Ob 67/74 Arb 9208.
) Aschauer, CFOaktuell 2013, 65.
) Vgl zum Tatbestand des § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG insb
Reissner in ZellKornm? § 96 ArbVG Rz 19 ff.
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man zumindest bei schwereren Straftaten annehmen
mussen, deren Zeuge ein AN wird (also zB Entwendung
von AG-Eigentum in nicht blo3 unbedeutendem Aus-
maf3, schwere sexuelle Belédstigung eines Mitarbeiters
etc). Die Nichtmeldung kann in einem solchen Fall nur
dann im Einzelfall keine Pflichtverletzung bedeuten,
wenn der AN von der Anzeige aufgrund von Drohungen
des Taters abgehalten wurde.’5)

Es kommt hier tatsachlich sehr auf die Umstande
des Einzelfalles an. Diese kbnnen auch so beschaffen
sein, dass — wie der OGH in den 1970er-Jahren einmal
judizierte?®) — ein AN verpflichtet ist, dem AG Mitteilung
zu machen, wenn er registriert, dass ein Arbeitskollege
zu einem Konkurrenten des AG wechselin mdchte.
Voraussetzung fUr eine solche Anzeigepflicht muss
mE aber zumindest sein, dass es sich erstens um
einen Mitarbeiter mit gewisser FUhrungsverantwortung
handelt, dass auch der am Absprung befindliche Kol-
lege eine entsprechend verantwortungsvolle Position
innehat und darUber hinaus wohl auch, dass der AN
registriert, dass sein Kollege anscheinend im Begriff
ist, Rechtsvorschriften zu verletzen, zB sich Uber ein
nachvertragliches Wettbewerbsverbot hinwegzuset-
zen oder systematisch Arbeitskollegen abzuwerben.

5.2, Rechitsgrundlagen fiir die Einfiihrung
von Whistleblower-Systemen

Eine auf rein arbeitsvertraglicher Basis beruhen-
de Einflhrung von Whistleblower-Systemen kommt
nur bei nicht-automationsunterstiitzten Systemen in
Betracht, bei denen den AN freigestellt wird, ob
und in welcher Form Meldungen erstattet werden. In
diesem Fall kann auch eine fakultative BV gem § 97
Abs 1 Z 20 ArbVG (Betriebliches Vorschlagswesen)
geschlossen werden. Verpflichtet der AG seine AN
zur Durchfuhrung einer — in welcher Form auch immer
erfolgenden - Anzeige bestimmter VerstéBe, handelt
es sich um Ordnungsvorschriften. Der AG kann zwar —
innerhalb der Grenzen, insb der §§ 16, 879 ABGB —
eine Anzeigepflicht vom Grundsatz her arbeitsvertrag-
lich regeln; der BR hat aber die Mdglichkeit, notfalls
Uber die Schlichtungsstelle eine BV nach § 97 Abs 1
Z 1 ArbVG mit weniger weitreichenden Beschrankun-
gen zu erzwingen.

Je nach fachlichem Umfang der Meldepflicht
kann aber auch der Tatbestand in § 96 Abs 1 Z 3
ArbVG betreffend KontrollmaBnahmen oder techni-
sche Systeme zur Kontrolle der AN, die die Men-
schenwlrde berthren, verwirklicht sein. Das ist mE
mit Aschauer”7) dann der Fall, wenn sich die Anzei-
gemoglichkeit oder Anzeigepflicht nicht bloB auf Ver-
stéBe gegen gesetzliche, auf Verordnung beruhende
oder Kollektivvertragliche Bestimmungen beschrankt,
sondern auch die schon mehrfach erwahnten reinen
Benimm- und Ethik-Regeln erfasst. Dies bedeutet,
dass ein derartiges Whistleblower-System in Betrie-
ben mit BR zwingend dessen Zustimmung bedarf und
nur in betriebsratslosen Betrieben gem § 10 AVRAG
durch — jederzeit kiindbare — Vereinbarung mit jedem
AN implementiert werden darf. Die gleichférmige Ver-
ankerung einer bloBen Anzeigepflicht in den Arbeits-
vertrdgen ohne Systemanbindung erflllt freilich nicht
den Tatbestand des § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG.78)
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Es erhebt sich darlber hinaus die Frage, ob eine
BV nach § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG selbst die Verpflich-
tung zur Meldung des AN Uberhaupt beinhalten darf,
weil es Ublicherweise nicht zum Wesen eines Kontroll-
oder Uberwachungssystems gehort, dass der Kontrol-
lierte dazu seine Einwilligung erteilt.”9)

Soweit sich die Anzeigeverpflichtung auf die Ver-
letzung von gegen § 879 ABGB versto@ende Vor-
schriften (wie zB das angesprochene ,Flirt-Verbot®)
bezieht, ist die KontrollmaBnahme freilich Uberhaupt

rechtswidrig.89)

6. Arbeitnehmer als Risikotrager
im Verwaltungsstrafrecht

Wie schon erwahnt, ist das Verwaltungsstrafrecht
seit jeher ein Bereich, in dem der VvaH seit Jahrzehn_
ten vorexerziert, was man unter einem ,,IComph?n(l;e_
System* verstehen kann, dem die Praxis unmdglich
gerecht zu werden vermag. Ohne Bestellung verant-
wortlicher Beauftragter gelingt es gesgtzliohen Vertre-
tern juristischer Personen so gut wie nie, glaubhgft zu
machen (bei Ungehorsamsdelikten) bzw zu bewelsep,
dass sie alles Erforderliche getan haben, um die
Begehung einer Verwaltungstbertretung der in Frage
stehenden Art zu verhindern.81)

Daraus erklart sich auch das groBe Bediirfnis
der Unternehmensleitung insb in Kapitalgesellschaften
und umso mehr in risikotrachtigen oder gar von der
Finanzmarktaufsicht (FMA) beaufsichtigten Branchen,
das verwaltungsstrafrechtliche Haftungsrisiko auf AN
abzuwalzen. FUr Geschéftsleiter in Kreditinstituten im
Besonderen stellt sich ja bei mehrmaliger Bestrafung in
letzter Konsequenz das Problem der bankwesenrecht-
lichen Zuverlassigkeit und ergibt sich die Gefahr eines
von der FMA initiierten Geschéftsleiterverfahrens.

6.1. Verantwortlicher Beauftragter

Die gesetzlichen Vertreter einer juristischen Per-
son sind gem § 9 VStG fir VerwaltungsUbertretungen
nur dann nicht verantwortlich, wenn sie sogenann-
te verantwortliche Beauftragte bestellt habe.rj, die
fir bestimmte Bereiche des Unternehmens (flr deh
gesamten Unternehmensbereich kénnen nur gesetzli-
che Vertreter zusténdig sein) zustandig sind und denen
eine entsprechende Anordnungsbefugnis im Unter-
nehmen zukommt.82) Der verantwortliche Beauftragte
muss seiner Bestellung ,nachweislich zugestimmt*
haben. Die Haftung des gesetzlichen Vertreters bleibt
dennoch bestehen, wenn — was nicht verwundert — er
den verantwortlichen Beauftragten zur Tat angestif-
tet, die Tat vorsétzlich nicht verhindert hat oder dem
Beauftragten die Einhaltung der Vorschriften aufgrund
entsprechender Beeinflussung unzumutbar war.83)

6.2. Rechtsnatur und Bestandfestigkeit
von Vereinbarungen mit
verantwortlichen Beauftragten

§ 9 VStG sagt nichts Naheres darlber aus, welcher

Art die Rechtsbeziehung zwischen Unternehmenstra-
ger und verantwortlichem Beauftragten ist. Vielmehr
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beschrénkt sich das Gesetz darauf, die nachweisliche
Zustimmung des Beauftragten zu verlangen, was aber
im Grunde eine Selbstverstandlichkeit ist.

Rechtstechnisch bestehen zwei Moglichkeiten: Die
Stellung als verantwortlicher Beauftragter kann in den
Arbeitsvertrag integriert werden und dessen Bestand-
teil bilden, oder sie kann — was insb bei nachtraglicher
Bestellung schon bestehender Mitarbeiter der Fall sein
wird — separat vereinbart werden. In beiden Fallen ist
es moglich, fur die Ubernahme der Verantwortung ein
gesondertes Entgelt zu vereinbaren oder nicht.

Entgegen einer teilweise vertretenen Auffassung84
kann dem Gesetz nicht die Ratio entnommen werden,
ein verantwortlicher Beauftragter diirfte begrindungs-
los seine Tatigkeit jederzeit niederlegen. Dies kann ihm
zwar vertraglich zugesichert werden, ist aber vor allem
dann, wenn die Tatigkeit Bestandteil des Arbeitsvertra-
ges ist, nicht zu vermuten. Vielmehr bedarf es mE firr die
Berechtigung der fristlosen Niederlegung eines wichti-
gen Grundes, der zB darin bestehen kann, dass dem
verantwortlichen Beauftragten nicht der erforderliche
Einfluss im Unternehmen und die nétigen Anordnungs-
befugnisse verschafft werden, die es ihm ermoglichen,
die Einhaltung der in seinen Zustandigkeitsbereich
fallenden  Verwaltungsvorschriften sicherzustellen.85)
Dass versuchte Anstiftungen zur VerwaltungsUbertre-
tung durch die Unternehmensleitung einen wichtigen
Grund fUr die Zurticklegung bilden, steht auBer Frage.
Unabhéngig von der Frage der arbeitsvertragsrechtli-
chen Zulassigkeit der Beendigung der Funktion durch
den verantwortlichen Beauftragten endet mit dessen
Rucktritt aber die ,haftungsumlenkende" Wirkung des
§ 9 VStG, weil es dann an der gesetzlichen Vorausset-
zung der ,nachweislichen Zustimmung® fehlt,

Umgekehrt kann auch der AG bei Vorliegen wichti-
ger Grinde den verantwortlichen Beauftragten fristlos
von seiner Tatigkeit entbinden.

9 Die Verpflichtung zur Meldung wird wohl von § 96
Abs 1 Z 3 ArbVG nicht gedeckt sein: eine solche Ver-
pflichtung kénnte allenfalls eine BV nach § 96 Abs 1
Z 1 ArbVG stltzen. Bei Fehlen einer (Betriebs-)Ver-
einbarung kann eine Anzeigepflicht des AN nur tiber
die Arbeits- bzw Treuepflicht abgeleitet werden, wobei
deren AusmaB nur nach den konkreten Umstanden des
Einzelfalls beurteilt werden kann.

80)  Reissner in ZellKomm?2 § 20 AngG Rz 96 mwN; Brodil,
Verpfeifer, Pfeifen und Verpfifiene, ecolex 2009, 1024
(1024).

81) Vgl aus der einschldgigen Rsp des VWGH zB VwGH
6.5.1986, 94/10/0116; W. Wessely in N. Raschauer/W.
Wessely, VStG § 9 Rz 3.

82) gl § 9 Abs 4 VSIG; W. Wessely in N. Raschauer/W.
Wessely, VStG § 9 Rz 12.

83) Vgl § 9 Abs 5 und 6 VSIG; W. Wessely in N,
Raschauer/W. Wessely, VStG § 9 Rz 15 f.

2} Vgl Knauder/Marzi/Ternmel, Handbuch Wirtschaftsver-
trage (2013) 6.

85 Die Bestimmung des § 9 Abs 4 VStG wird von Judika-
tur und Lehre so ausgelegt, dass alle Voraussetzungen
kumulativ vorliegen miissen, und zwar nicht nur zum
Zeitpunkt der Bestellung sondern dauerhaft wahrend
der gesamten Bestelldauer. Fallt also die nétige Anord-
nungsbefugnis nachtréglich weg oder wurde nie iber
sie verflgt, so ist die Bestellung zum verantwortlichen
Beauftragten ohnehin unwirksam.

Aus dem Wesen und Inhalt der Vereinbarung Uiber
die Téatigkeit als verantwortlicher Beauftragter ergibt
sich auch, dass das grundsatzlich im Arbeitsrecht
geltende Teilklindigungsverbot86) hier nicht greift.87)
Sowohl AG als auch AN (verantwortlicher Beauftrag-
ter) kénnen - wenn nichts Gegenteiliges vereinbart
ist = nur die Vereinbarung tiber die Tatigkeit als verant-
wortlicher Beauftragter beenden, den Arbeitsvertrag
aber unangetastet lassen.,

Ist dem verantwortlichen Beauftragten fir die
Tatigkeit ein gesondertes Entgelt versprochen, bedarf
eine Teilkiindigung durch den AG aber in Anlehnung
an die bei der Ausiibung arbeitgeberischer Gestal-
tungsrechte geltenden Grundsatze eine Orientierung
am ,billigen Ermessen®.88)

6.3. Ersatz von Strafen und Vertretungs-
kosten

Es falit Unternehmen manchmal schwer, verant-
wortliche Beauftragte fiir alle und insb fiir die haftungs-
sensiblen Bereiche des Unternehmens zu gewinnen.
Der Hauptgrund besteht darin, dass das Risiko der
verwaltungsstrafrechtlichen Verurteilung und die damit
verbundenen, uU nicht unbedeutenden finanziellen
Belastungen dem AN/verantwortlichen Beauftragten
zumindest nicht im Vorhinein abgenommen werden

86) Kuras, Méglichkeiten und Grenzen einzelvertragli-
cher Gestaltungen im aufrechten Arbeltsverhaltnis,
ZAS 2008, 100 (105); OGH 4 Ob 168/80 ZAS 1982,
219 (Mayer-Maly).

87 Ahnlich in Deutschland fiir Datenschutzbeauftragte oder
Compliance-Officer, Fecker/Kinzl, Ausgestaltung der
arbeitsrechtlichen Stellung des Compliance-Officers,
Schlussfolgerungen aus der BSR-Entscheidung des
BGH, CCZ 2010, 13 (19).

88) Kuras, Mbglichkeiten und Grenzen einzelvertraglicher
Gestaltung im aufrechten Arbeitsverhéltnis, ZAS 2003,
107 FN 84 mwN.

89 OGH 3 Ob 96/55 SZ 28/56; RIS-Justiz RS0016830.

90) Vgl auch Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01
§ 1014 Rz 30.

9 Vgl OGH 6 Ob 281/02w bbl 2004,34 = RdW 2004,

207; RIS-Justiz RS0016830.

Schreiben der FMA an die Wirtschaftskammer vom

8.3.2011; vgl auch Ch. Schrank, Ubernahme von Stra-

fen durch die Gesellschaft — Ein Fall firs Strafgericht?

CFOaktusll 2013, 59.

93) Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 1014
Rz 10, 13 ff; OGH 9 ObA 142/05f Rdw 2006, 455 =
ARD 5688/5/06; OGH 8 ObA 1/06i DRJA 2007/44.

94 Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 1014
Rz 30; OGH Ob 96/55 SZ 28/56; OGH 9 ObA 326/99b
JBI 2000, 530.

9) Vgl insb Kretschmer, Compliance im Unternehmen, in

Petsche/Mair (Hrsg), Handbuch Compliance 84; Rubin

in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 1014 Rz 5.

Vgl Wess, Unternehmensinterne Ermittlungen — Erfah-

rungen und Problemstellungen in Osterreich, AnwBl

2013, 223; Stuefer, Unternehmensinterne Ermittlungen,

JSt 2011, 184,

Zur Situation in Deutschland vgl ua Moosmayer/Hart-

wig, Interne Untersuchungen, ZD-Aktuell 2012, 30102;

Ignor, Rechtsstaatliche Standards fiir interne Erhebun-

gen im Unternehmen, CCZ 2011, 143,

92)

96)

97)
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kénnen. Der OGHB89) judiziert -~ zumindest vom Ansatz
her Uberzeugend —, dass im Vorhinein, also vor Bege-
hung der Tat, abgeschlossene Vertrége sittenwidrig
und nichtig sind, wenn diese vorsehen, dass dem
AN dber ihn verhangte Verwaltungsstrafen oder gar
gerichtliche Strafen ersetzt werden sollen,90)

Eine solche Vereinbarung kann im Nachhinein
wohl getroffen werden, wenn sie auch Lohnsteuer-
pflicht ausldst.91) Risikolos ist eine solche Vorgangs-
weise gleichwohl nicht. So hat die FMA in ihrem Wir-
kungsbereich in einem eigenen Rundschreiben darauf
hingewiesen, dass sie vom Verdacht der Untreue der
den Straf-Ersatz bewilligenden Entscheidungstrager
ausgeht, wenn entweder die Vereinbarung schon im
Vorhinein getroffen wurde oder es sich um ein Vor-
satzdelikt handelt oder der Tater bereits wiederholt
bestraft wurde.92)

Ahnliches gilt fur die Ubernahme von Vertretungs-
kosten, die betrachtliches AusmaB erreichen kénnen.
Der AN hat nach § 1014 ABGB Anspruch darauf,
dass ihm die Kosten einer erfolgreichen Abwehr
verwaltungsstrafrechtlicher Verantwortung oder gar
gerichtlicher Strafbarkeit ersetzt und auch iSd zitier-
ten Gesetzesbestimmung angemessen bevorschusst
werden.93) Dies gilt aber gerade nicht im Falle der
rechtskraftigen Verurteilung.94) in diesem Falle kénnte
der AG geleistete Zahlungen zurUckfordern; tut er es
nicht, besteht zumindest ein gewisses strafrechtli-
ches Untreuerisiko. Freilich hat auch der OGH schon
eingerdumt, dass selbst bei Verurteilung der AG Ver-
fahrenskostenersatz leisten darf, wenn und soweit die
versuchte Abwehr im Interesse des Unternehmens
lag, weil dieses Folgeverfahren oder Reputationssché-
den beflrchtet.95)

7. Unternehmensinterne
Untersuchungen

Vor allem gréBere Unternehmen sind heute auch in
Osterreich zunehmend sensibilisiert durch diverse Kor-
ruptionsskandale im In- und Ausland und flrchten, die
flr ein korruptionsverfangenes Unternehmen uU fatalen
Konsequenzen, die Uber die mdgliche Bestrafung der
unmittelbaren und mittelbaren Téater weit hinausgehen,
von hohen GeldbuBen, diverser Aufsichtsbehérden meh-
rerer Lander Uber die Abschépfung von Gewinnen aus
unrechtméBigen Geschéften bis zum Ausschluss von
offentlichen Auftragen fiir eine gewisse Zeit reichen kén-
nen.96)

Es kommt daher immer haufiger vor, dass Unter-
nehmen, sobald sie konkrete Verdachtsmomente
betreffend strafgesetzwidrige Handlungen von Mitar-
beitern haben, eigene Untersuchungen starten, mit
denen nicht selten bezweckt ist, der Staatsanwalt-
schaft gleichsam zuvorzukommen und neben der
Présentation eines flur ein mogliches Strafverfahren
verwertbaren, detailliert aufgéarbeiteten Sachverhaltes
gleichzeitig zu demonstrieren, dass das Unterneh-
men derartige RechtsverstéBe nicht duldet, sondern
prompt und streng ahndet.97)

Manchmal werden solche Untersuchungen freilich
erst auf entsprechenden behérdlichen oder medialen
Druck eingeleitet.
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Das diesbeziiglich bislang sicher spektakulérste Bei-
spiel lieferte der deutsche Konzern Siemens, der bei der
Aufarbeitung der gigantischen Korruptionsaffére, nicht
zuletzt auch zwecks Besénftigung der amerikanischen
Bérsenaufsichtsbehdrde  (SEC),  US-amerikanische
Anwaltssozietaten mit den Ermittiungen beauftragte und
dafiir einen dreistelligen Millionenbetrag ausgab.98) Zeit-
weise sah es so aus, als ob gewisse Bereiche der Unter-
nehmensfihrung in die Hande amerikanischer Anwalte
gelegt waren, die unzéhlige Personen einvernahmen,
letztlich auch - in der Praxis meist beachtete — Empfeh-
lungen abgaben, von welchen Personen sich der Kon-
zern auf welche Art und Weise trennen sollte.

Bei der Durchfiihrung solcher Untersuchungen sind
gewisse arbeitsrechtliche Schranken zu beachten. Wenn
der AG den Prozess unternehmensinterner Untersuchun-
gen durch die Erlassung genereller Richtlinien oder eines
,Handbuches" standardisieren méchte, kann damit der
Mitbestimmungstatbestand des § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG
verwirklicht sein. Dies wird insb dann zutreffen, wenn —
wie dies regelmaBig bei solchen Untersuchungen der Fall
ist — gegenuber verdachtigen Personen auch ein Scree-
ning von Emails oder die Untersuchung sonstiger Daten-
trager vorgesehen ist, die mdglicherweise auch private
Inhalte aufweisen.99) Ergreift der AG solche MaBnahmen
freilich nicht auf der Grundlage genereller Richtlinien,
sondern in einem konkreten Einzelfall, bestehen zwar
bestimmte, von Lehre und Rsp entwickelte Schranken
flr die Durchsuchung der elektronischen Korrespondenz
eines Mitarbeiters;100) ein Mitbestimmungsrecht des BR
ist mangels genereller Vorgehensweise dann aber nicht
berihrt.101)

Entwickelt der AG standardisierte Fragenkataloge
fur Vernehmungen, was freilich eher unpraktikabel ist
und in der Praxis nur bedingt vorkommt, dann handelt
es sich mE nicht um zustimmungspflichtige Personal-
fragebdgen iSd § 96 Abs 1 Z 2 ArbVG. Umso mehr
gilt dies bei individuell auf einen befragten Mitarbeiter
zugeschnittenen Fragen.

Bei der Durchflhrung unternehmensinterner
Untersuchungen wegen vermuteter Malversationen
(wie insb Korruptionsdelikten) und insb bei der Mit-
arbeiterbefragung hat der AG unter Beachtung sei-
ner Fursorgepflicht und der Persénlichkeitsrechte des
AN vorzugehen. Dies bedeutet mehrerlei: Erstens
darf sich der AG nicht quasi-behérdliche Befugnisse
arrogieren und Mitarbeiter einer Verhorsituation unter-
ziehen, in der der Eindruck vermittelt wird, der Mitar-
beiter misse hier und jetzt aussagen, und diirfe den
Raum vor Beendigung der Aussage nicht verlassen.
In der Praxis sind schon Félle bekannt geworden, in
denen der AG bei der Eingangstlre stéarker gebau-
te und nicht sehr vertrauenserweckend aussehende
Herren platzierte, die das unausgesprochene Signal
aussendeten, ein Verlassen des Raumes waére nicht
ratsam. Zweitens muss der AG dem befragten Mitar-
beiter gewisse ,Verfahrensgarantien” gewahren und
den Grundsatz der ,Waffengleichheit” wahren. Eben-
so wenig wie vor der Staatsanwaltschaft ist ein AN
gegenlber seinem AG verpflichtet, sich durch eine
Aussage selbst zu belasten.102) Darauf sollte er vor
der Einvernahme auch hingewiesen werden. Setzt der
AG ,professionelle Fragesteller" insb in Form beige-
zogener Rechtsanwélte oder Forensik-Experten ein,
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dann muss mE dem AN ahnliche Unterstiitzung — und
zwar in Anwendung des § 1014 ABGB auf Kosten
des AG103) — beigestellt werden. Andernfalls kann der
AN jede Aussage und Kooperation mE sanktionslos
unterlassen und verletzt daher auch insoweit, als
es nicht um mégliche Selbstbelastung geht, keine
dienstrechtlichen Pflichten.

Abgesehen davon ist der AN zwar, wie gesagt,
nicht zur Selbstbelastung angehalten, aber anderer-
seits auch nicht berechtigt, dem AG Informationen, an
denen der AG ein schutzwirdiges Interesse hat und
die die dienstliche Tatigkeit des Mitarbeiters betreffen,
nur deshalb vorzuenthaiten, weil solche Informatio-
nen moglicherweise weitere Rickschllsse zulassen,
die in der Folge zu Verdachtsmomenten gegen den
betroffenen AN fuhren kdnnten. Hier kommt es auf
den Einzelfall und insb auch auf die Position des AN
an. In einem von unserer Sozietat vor einiger Zeit
abgehandelten Fall verweigerte der Geschéaftsflnrer
der Osterreichischen Tochtergesellschaft einer Bau-
Unternehmensgruppe, gegen den auch von den Straf-
verfolgungsbehdrden ermittelt wurde, gegentber dem
AG jegliche AuskUnfte und verwies Uber seinen Anwalt
auf das Protokoll der Einvernahme vor der Staatsan-
waltschaft, das er dem AG zur Verflgung stellte. Letz-
terer sprach daraufhin die fristlose Entlassung aus.
Der AN muss in solchen Fallen sehr genau abwdégen,
ob er dem AG Informationen vorenthélt, weil jeder AN
ja grundsatzlich dazu verpflichtet ist und vom AG auch
mittels Weisung jederzeit, wenn auch nicht schikands,
dazu angehalten werden kann, Uber seine Téatigkeit
Bericht zu erstatten.104)

Schikanése und die MenschenwUrde verletzende
Verhdrmethoden kénnen den AN ulU zum vorzeitigen
Austritt aus dem Arbeitsverhaltnis berechtigen.105)

98)  Chu/Han Wong, Weltweiter Kampf gegen Korruption
nimmt Fahrt auf, The Wall Street Journal, 26.3.2014,
abrufbar unter: http://www.wsj.de/article/SB100014240
52702303325204579462930759590974.html; vgl auch
Moosmayer/Séile/Toifl, Case Study: Das Compliance-
Programm von Siemens, in Petsche/Mair (Hrsg), Hand-
buch Compliance 635 ff; Momsen, Internal Investigations
zwischen arbeitsrechtlicher Mitwirkungspflicht und straf-
prozessualer Selbstbelastungsfreiheit, ZIS 6/2011, 508 ff.

99 Reissner in Zellkomm? § 96 ArbVG Rz 22, 25 mwN,

100) |m Einzelfall sind KontrollmaBnahmen durch die Persén-
lichkeitsrechte des AN begrenzt (vgl § 16 ABGB). Der
AG ist aufgrund seiner Fursorgepflicht verpflichtet, die
Privatsphére des AN zu wahren (vgl auch Reissner in
Zellkomm? § 96 ArbVG Rz 19).

101) vgl Reissner in Zellkomm? § 96 ArbVG Rz 19.

102) vgi Stuefer, Unternehmensinterne Ermittlungen, JSt
2011, 185; Knauer/Gaul, Internal Investigations und fair
trial — Uberlegungen zur Anwendung des Fairnessge-
dankens, NStZ 2013, 192.

108) Rubin in Kietecka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 1014
Rz 10; OGH 9 ObA 142/05f RdW 2006/418; OGH
8 ObA 1/06i DRJA 2007/44 (Naderhirn); RIS-Justiz
RS0019687; Pfeil in Schwimann, ABGB® § 1151 Rz 45.

104) Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm? § 1153 ABGB Rz 39
mwN.,

105) Mosler in ZellKomm? § 18 AngG Rz 83 f mwN; vgl
auch Binder, Grundrechtsverletzung und Grundrechts-
pragung im Arbeitsrecht, DRdA 1985, 1.

8. Compliance und kollektives
Arbeitsrecht: Kontrolle von Betriebs-
ratsermessensentscheidungen

Zum Abschluss soll noch eine spezielle Frage aus
dem kollektiven Arbeitsrecht behandelt werden. Es geht
darum, ob der BR bzw ob Belegschaftsvertretungsor-
gane generell bei der Auslbung ihrer Befugnisse und
Wahrnehmung ihrer Pflichten tatséchlich — wie dies die
hA106) und der OGH197) annehmen — in einem gericht-
licher Uberpriifung fast génzlich entzogenen Ermes-
sensspielraum agieren. Anders und etwas provokanter
formuliert kénnte man fragen: Soll tats&chlich der BR
der alleinige Huter des kollektiven Arbeitsrechts sein?

Der Verfasser hat sich kurzlich sehr ausfuhrlich
mit der Frage auseinandergesetzt, ob Ermessens-
entscheidungen von Belegschaftsvertretungsorganen
gerichtlicher Kontrolle unterliegen und welchen Kri-
terien solche Entscheidungen genlgen missen, um
rechtlich nicht angreifbar zu sein.108) In diesem beeng-
ten Rahmen konnen nur die wichtigsten Thesen noch-
mals zusammengefasst und etwas gescharft werden.

Ausgangspunkt meiner ausfUhrlichen literarischen
Auseinandersetzung war eine E des OGH,109) in der
die Auslibung des Sperrrechtes durch den BR zur
Kindigung des friheren Personalchefs des AG zu
untersuchen war. Der BR hatte nach den gerichtlichen
Feststellungen der Kindigung ,aus Rache" zuge-
stimmt, weil er sich flr bestimmte vom anfechtenden
Kl als frlherem Personalchef gesetzte, vom Gericht
aber nicht einmal ansatzweise festgestellte ,MaB-
nahmen" revanchieren und dem AN die Anfechtung
unmoglich machen wollte. Ein Studium der unterin-
stanzlichen Entscheidungen ergab auBerdem, dass
nach den Feststellungen der BR bewusst keinerlei
Informationen Uber die soziale Situation des Kl einge-

106) Vgl die Nachweise bei Wei, Probleme bei der Stellung-
nahme zur Kindigung, DRdA 2011, 571 FN 22.

107) OGH 9 ObA 262/89 SZ 62/158 = Arb 10.821
= ZAS 1991, 14 (Rebhahn); ebenso RIS-Justiz
RS0051052.

108) G, Schima, Sperrrecht, Vertrauens- und Rechtsschutz
im betrieblichen Vorverfahren und Ermessenskontrolle
bei Betriebsratsentscheidungen, JBI 2014, 80.

109) OGH 9 ObA 38/13y ARD 6342/2013 = RdW 2013,
560.

110) vgl OGH 25.6.2013, 9 ObA 38/13y; vgl ebenso OLG
Linz 14.2.2013, 11 Ra 6/13a, Urteilsseite 9; LG Wels
29.10.2012, 16 Cga 110/12w, Urteilsseite 8.

1) vgl G. Schima, JBI 2014, 85 .

112) Der OGH berief sich dabel auf ,RIS-Justiz RS0051052";
Neumayr in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 68
Rz 13 mwN; Wei3, Probleme bei der Stellungnahme zur
Kindigung, DRdA 2011, 571 (vgl G. Schima, JBI 2014,
85 1),

113) gl G. Schima, JBI 2014, 85 f.

114) Gesetzlich kodifiziert wurde die Business Judgment
Rule zB in § 93 Abs 1 dAKtG im Jahr 2005 (vgl zB von
Hein, Die Rezeption US-amerikanischen Gesellschafts-
rechts in Deutschland [2008] 479, 481).

11%) Vgl dazu U. Torggler, Zur Business Judgment Rule gem
Art 182 Abs 2 PGR, LJZ 2009, 56; Hess in Schauer
(Hrsg), Kurzkommentar zum Liechtensteinischen Stif-
tungsrecht, Art 5562 § 25 Rz 4.
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holt und sich daher nicht damit auseinandergesetzt
hatte, dass dieser, selbst in fortgeschrittenem Alter,
fur zwei Kinder sorgepflichtig war, von denen eines
an Zuckerkrankheit litt. AuBerdem hatte das Erstge-
richt darauf hingewiesen, dass keines der befragten
Betriebsratsmitglieder konkrete MaBnahmen des Kl
nennen konnte, fur die sich der BR durch die Aus-
{bung des Sperrrechts revanchieren wollte, sondern
dass vielmehr die Aussagen aller befragten Betriebs-
ratsmitglieder einander so stark dhnelten, dass der
dringende Verdacht der Absprache bestand, wobei
das Gericht anmerkte, dass die einvernommenen
Betriebsratsmitglieder sich offenbar noch vor dem
Gerichtssaal miteinander abgesprochen hatten.

Auf die Besonderheiten des Falles und vor allem
auf die Frage, ob ein AG bei einer sittenwidrigen bzw
rechtsmissbrauchlichen Zustimmung des BR zur Kindi-
gung — wie der OGH anscheinend annimmt — nicht nur
darauf vertrauen darf, dass eine ,Stellungnahme"” iSd
§ 105 Abs 1 ArbVG vorliegt, der AG also nicht zu frih
kindigt, sondern auch darauf vertrauen darf, dass diese
Stellungnahme die Wirkung einer Zustimmung zur Kan-
digung hat, soll hier nicht ndher eingegangen werden.

Beschranken mochte ich mich vielmehr auf die
Kritik an der vom OGH vorgetragenen These, dass
die ,demokratisch legitimierte” Entscheidung des BR
gerichtlich nicht Uberprifbar sei.t10) Der OGH nimmt
zwar anscheinend den Fall des Rechtsmissbrauches
von dieser UnUberprifbarkeit aus, geht darauf aber
nicht naher ein, weil er — mE in Anbetracht der Fest-
stellungen unrichtigerweise — Rechtsmissbrauch ver-
neint.

Verfolgt man die Literatur, auf die sich das Hochst-
gericht beruft, zurlick, entdeckt man, dass es eine
wirkliche Begrindung fur die These, BR-Ermessens-
entscheidungen seien gerichtlich nicht Uberprifbar,
nicht gibt.111) Dass die Entscheidung eine ,demokra-
tisch legitimierte” eines Kollegialorgans ist,712 kann
nicht ernsthaft als Begriindung herhalten, weil sonst ja
auch Entscheidungen von kollegial zusammengesetzt
und nach dem Mehrheitsprinzip entscheidenden Orga-
nen einer Korperschaft vom Gericht nicht Uberprdft
werden kdnnten. Mit dem ,Wesen“ der betrieblichen
Interessenvertretung zu argumentieren,113) signalisiert
Argumentationsnotstand. Ebenso wenig tauglich wére
das - in der Diskussion, soweit Uberblickbar, gar nicht
vorgetragene — Argument, die Belegschaftsvertreter
mussten nach dem Gesetz (§ 115 Abs 1 ArbVG)
ehrenamtlich tétig sein. Ehrenamtlichkeit befreit nicht
von Verantwortung und Haftung, was im Falle von
Belegschaftsvertretern umso mehr gilt, als der Gesetz-
geber des ArbVG iZm der Mitgliedschaft im Auf-
sichtsrat ausdruiicklich angeordnet hat, dass den vom
BR entsendeten Aufsichisratsmitgliedern — mit genau
definierten Ausnahmen — dieselben Rechte und Pflich-
ten wie Kapitalvertretern z0kommen.

Der Verfasser hat jlngst an anderer Stelle darzu-
legen versucht, dass auch Ermessensentscheidungen
von Belegschaftsvertretungsorganen einer gewissen
nachprifenden Rechtskontrolle durch das Gericht
unterliegen und dass die Kriterien der sogenannten —
in Osterreich nicht, aber zB in Deutschland (§ 93
Abs 1 dAktG)114) und Liechtenstein (Art 182 Abs 2
PGR)115) sehr woh! gesetzlich positivierten — Business
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Judgment Rule herangezogen werden konnen, welil
diese generell geeignet flr die Bestimmung ermes-
sensfehlerfreien Handelns bei fremdnltziger Interes-
senwahrung im Privatrecht sind.116)

Dies bedeutet, dass der BR auf der Basis ange-
messener Information, frei von Interessenkonflikten,
und in der ex ante vernlnftigen Annahme handeln
muss, im besten Interesse der Belegschaft unter
Abwégung allenfalls zu berlcksichtigender Individual-
interessen vorzugehen.117) Von ,angemessener Infor-
mation® konnte im Anlassfall keinerlei Rede sein, weil
der BR es sogar bewusst vermieden hatte, sich mit
der sozialen Lage des zu kindigenden AN auseinan-
derzusetzen. Auch Freiheit von Interessenkonflikten
lag mdglicherweise nicht vor, weil der Kl nach den
gerichtlichen Feststellungen schon friher in seiner
Eigenschaft als Personalchef vom BR in dessen Mit-
arbeiterzeitung beschimpft und sogar massiv bedroht
worden war. In Anbetracht des Umstandes, dass kei-
nes der befragten Betriebsratsmitglieder vor Gericht in
der Lage war, konkrete Kriterien anzuflhren, warum
die Zustimmung zur Kindigung des Kl im Beleg-
schaftsinteresse gelegen sein sollte und fur welche der
Belegschaft nachteiligen MaBnahmen als Personalchef
(die im Ubrigen Jahre zurtick lagen!) sich der BR habe
,rachen"” wollen, kann man auch ausschlieBen, dass
der BR im Anlassfall in der nachvollziehbar verndnf-
tigen Annahme handelte, die Belegschaftsinteressen
bestmdglich zu vertreten.118)

Damit werden Belegschaftsvertretungsorgane
keineswegs einem rechtlichen Korsett unterworfen,
das ihre Interessenvertretungsaufgabe unsachgemaB
erschwert oder die betroffenen Mitglieder gar inada-
quaten Haftungsrisiken aussetzt. Denn erstens muss
richtigerweise derjenige, der sich auf eine rechtswidri-
ge Entscheidung eines Belegschaftsvertretungsorgans
beruft, beweisen, dass eines der angeflhrten Kriterien
nicht vorliegt,119) und dies wird — anders als im wirklich
spektakuldren Anlassfall — nur ganz selten gelingen.
Andererseits bedeutet rechtswidriges Handeln des BR
noch nicht unbedingt Schadenersatzpflicht, weil daflr
ja der Eintritt eines Vermdgensschadens erforderlich
ist. Im Anlassfall der Auslibung des Sperrrechtes
gegenlber dem geklndigten Ex-Personalchef hatte
die richtige Losung auBerdem lauten missen, dass die
Zustimmungserklarung des BR wegen Rechtsmiss-
brauches bzw Sittenwidrigkeit unwirksam war und die
Kindigung damit angefochten werden konnte. Eine
Schadenersatzpflicht der betroffenen Betriebsratsmit-
glieder, sofern man eine solche Uberhaupt gegenuber
einem einzelnen AN und nicht nur gegenlber der
Belegschaft als begrindbar erachtet,120) wére daher
allenfalls fir durch diese Vorgehensweise des BR
erhdhte Verfahrenskosten des anfechtenden KI in
Betracht gekommen. Die Anwendung der Kriterien
der Business Judgment Rule bedeutet der Sache
nach keine relevante Inhaltskontrolle,121) sondern im
Wesentlichen nur die Sicherung eines ordnungsgeman
ablaufenden Entscheidungsprozesses.122)

Der OGH hat seine Sichtweise, Betriebsratsent-
scheidungen waren grundsatzlich gerichtlicher Uber-
prifungen entzogen, knapp danach nochmals besta-
tigt.123) Es ging dabei um eine Disziplinarordnung
innerhalb des OBB-Konzerns, die eine von AG- und

DRdA ¢ 3/2014 « Juni

Betriebsratsseite zu beschickende Disziplinarkommis-
sion vorsah, deren Zustimmung fur den Ausspruch
einer Entlassung fUr bestimmte Mitarbeiter erforderlich
war. Der BR beschickte die Disziplinarkommission
nicht und torpedierte auf diese Weise die Mdglichkeit
einer Zustimmung zur Entlassung. Auch hier soll auf
die Besonderheiten des Falles und die Frage der Rich-
tigkeit des Ergebnisses nicht néher eingegangen und
nur kurz angemerkt werden, dass - entgegen dem
OGH - sich aus der Disziplinarordnung mE sehr wohl
eine Verpflichtung des BR ergab, die Kommission zu
beschicken.

Im vorgegebenen Zusammenhang kritikwirdig ist
aber vor allem die Auffassung des Hochstgerichtes, es
handle sich im Anlassfall nicht etwa um eine den spe-
zifischen Sachverhalt betreffende MaBnahme des BR,
um einen konkreten AN vor Entlassung zu schitzen,
sondern um eine generelle Willensentscheidung des
Belegschaftsvertretungsorgans, die Disziplinarkom-
mission nicht mehr zu beschicken und an Entlassungs-
entscheidungen nicht mehr mitzuwirken, Eine solche
Entscheidung sei gerichtlicher Uberprifung entzogen.
Das Uberzeugt indes nicht. Denn mittels einer solchen
generellen Entscheidung, die Disziplinarkommission
nicht mehr zu beschicken (die, wie schon erwéahnt, im
Ubrigen aufgrund der vertraglichen Regelung ebenfalls
rechtswidrig war), vermag der BR nicht die im konkre-
ten Einzelfall zu treffende Entscheidung, ob einer Ent-
lassung bzw DisziplinarmaBnahme zugestimmt wird,
vor rechtlicher Uberpriifung zu immunisieren. Betrieb-
liche DisziplinarmaBnahmen bedirfen bekanntlich gem
§ 102 ArbVG der Zustimmung des BR, sofern darber
nicht eine mit Zustimmung des BR eingerichtete Stelle
entscheidet. Ein BR mag nun vielleicht den ,Grund-
satzbeschluss” fassen, DisziplinarmaBnahmen des AG
generell in Zukunft nicht mehr zuzustimmen; tritt der
AG aber mit einer konkret geplanten Disziplinarmaf-
nahme an den BR heran, muss dieser sich dennoch

116) G, Schima, JBI 2014, 91.

117) vgl G. Schima, JBI 2014, 93.

118) Vgl M. Risak, Kollektives und Individuelles im Betrieb, in
Kietaibl/Schérghofer/Schrammel, Rechtswissenschaft
und Rechtskunde - Liber Amicorum fir Robert Reb-
hahn (2014) 129 (136 f), der die Ansicht vertritt, dass
der BR nicht stets die Belegschalfts- Uber die betroffe-
nen Individualinteressen zu stellen habe.

119 vyl G. Schima, JBI 2014, 93.

120) gl G. Schima, JBI 2014, 87 mwN; zu Verantwortlich-
keit und Haftung vgl auch Mosler in Zellkornm? § 115
ArbVG Rz 27 ff mwN.

121) Das Gericht kann daher zB bei der E Uber die Aus-
ibung des Sperrrechtes nicht etwa Uberprifen, ob
der der Kiindigung zustimmende BR seine Abwagung
zwischen Individual- und Kollektivinteressen unter Ein-
beziehung der Rsp des OGH zum allgemeinen Kindi-
gungsschutz getroffen hat.

122) Das ist ja auch schon im Mutterland der BJR, den USA,
allgemeine Auffassung (vgl Merkt/Géthel, US-ameri-
kanisches Gesellschaftsrecht? [2006] Rz 846, 452 ff:
G. Schima, Business Judgment Rule und Beweislast-
verteilung nach US-, deutschem und Osterreichischem
Recht, in Baudenbacher/Kokott/Speitler, Aktuelle Ent-
wicklungen des europdischen und internationalen Wirt-
schaftsrechts [2010] 369 {371 ff mwN]).

123) OGH 29.11.2013, 8 ObA 13/13i.

damit auseinandersetzen und einen Beschluss fas-
sen.124) Handelt es sich zB um den Fall eines AN, der
Arbeitskollegen sexuell belastigte und auf Intervention
des BR nicht fristlos entlassen wurde, aber vom AG
mit dem Ausschluss von der Benutzung einer betrieb-
lichen Wohlfahrtseinrichtung (Betriebssportplatz mit
Schwimmbad) diszipliniert werden soll, dann muss
der BR vor einer Verweigerung der Zustimmung zu
einer solchen DisziplinarmaBnahme mE schon eine
sehr sorgféltige Interessenabwagung treffen, um dem
richtigerweise flr ihn geltenden SorgfaltsmaBstab des
ordentlichen und gewissenhaften Belegschaftsvertre-
ters gerecht zu werden. Es gibt keinen in irgendei-
ner Weise rechtlichen Schutz verdienenden Grund
daflr, derartige Entscheidungen gleichsam als freie
Ermessensentscheidungen zu begreifen. Die erwahn-
ten Kriterien der ,Business Judgment Rule” garan-
tieren, wie schon angefuhrt, ohnehin nicht mehr als
einen ordnungsgemal ablaufenden Entscheidungs-
prozess, 25 mit dem verhindert werden soll, dass

124) Ein Betriebsratsvorsitzender, der in so einem Fall ein-
fach keine Sitzung einberuft, wirde pflichtwidrig han-
deln.

125) vgl G. Schima, JBI 2014, 93.

126) Vgl G. Schima, Business Judgment Rule und Veranke-
rung im dsterreichischen Recht, GesRZ 2007, 93 (94).

127) 86 kann zB ein Vorstand ein Unternehmen zu einem
letzlich angemessenen Preis kaufen, ohne sich im
Vorfeld angemessen informiert und ohne die in einem
solchen Fall gebotene ,fairness opinion* eingeholt zu
haben. Ein solches Verhalten wére zweifellos objektiv
sorgfaltswidrig, ohne dass eine schadenersatzrechtliche
Haftung daraus resultiert.
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sich das entscheidende Organ Uberhaupt nicht mit
dem Sachverhalt befasst oder eine Entscheidung trifft,
obwohl Entscheidungstrager sich in einem Interessen-
konflikt befinden. Vermag der BR seine — wie immer
lautende — Entscheidung schliissig zu begriinden, und
dokumentiert er dies ratsamerweise auch in einem
Sitzungsprotokoll, wird der Vorwurf rechtswidrigen
Verhaltens so gut wie immer ausscheiden. Es gibt aber
keinerlei Grund, im gerade erwahnten Falibeispiel dem
BR fehlerfreies, weil nicht Uberprifbares Verhalten zu
attestieren, wenn dieser zB gar nicht bereit ist, den
Sachverhalt und die dem Mitarbeiter vorgeworfenen
Verfehlungen zu priifen, sondern sich einfach auf sei-
nen ,Grundsatzbeschluss” beruft, DisziplinarmaBnah-
men generell nicht mehr zuzustimmen.

Gewiss ist es richtig, dass die Business Judgment
Rule ihrem urspringlichen US-amerikanischen Kon-
zept gemaB dazu dient, unternehmerische Entschei-
dungen des Managements, die zu einem Schaden
fir die Gesellschaft gefuhrt haben, von gerichtlicher
Uberpriifung unter gewissen Voraussetzungen freizu-
stellen,26) wohingegen hier die Kriterien primér dazu
herangezogen werden, rechtmaBiges von rechtswidri-
gem Betriebsratshandeln zu unterscheiden. Das ist aber
kein tragfahiges Argument gegen die Nutzbarmachtung
der Business Judgment Rule fir die Ermessenkontrolie
von Betriebsratsentscheidungen. Denn auch im Kern-
anwendungsbereich der Business Judgment Rule geht
es letztlich um die Frage, ob eine Entscheidung objektiv
sorgfaftswidrig und damit rechtswidrig getroffen wurde
oder nicht.127) Diese Frage kann sich auch stellen,
wenn ein Vermogensschaden beim Machtgeber gar
nicht eingetreten ist.
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