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A. Einleitung
1

Das deutsche Arbeitsrecht erfasst grundsétzlich alle Arbeitnehmer, die in der Bundesrepublik tétig sind. Mitarbeiter in
Kreditinstituten und Sparkassen unterliegen ihm daher in gleicher Weise wie Arbeiter eines Metallbetriebs,
Verkduferinnen im Supermarkt oder Zugbegleiter der Bahn AG. Mit Riicksicht auf die spezifischen Verhiltnisse
einzelner Branchen existieren allerdings Sonderregeln, die die allgemeinen Normen ergénzen, zum Teil auch
modifizieren. Bisweilen finden sie sich in Spezialgesetzen wie etwa im Bergbau oder in der Seeschifffahrt. Haufiger
und von groBerer praktischer Bedeutung sind unterschiedliche Tarifvertrdge; als Beispiele mdgen der Bausektor mit
seinen Gemeinsamen Einrichtungen oder der offentliche Dienst mit seinen Anndherungen an den Beamtenstatus
stehen. Weniger sichtbar sind Differenzierungen, die sich aus der Natur der Arbeitgebertitigkeit ergeben; wer in
verantwortlicher Stelle in einem Tendenzbetrieb oder bei einer Kirche beschiftigt ist, hat weitergehende Pflichten als
andere zu erfiillen. In den vergangenen 30 Jahren sind bei zahlreichen Titigkeiten intensive staatliche
Reglementierungen hinzugekommen. Kernkraftwerke oder gefdhrliche chemische Anlagen, die unter die
Storfallverordnung fallen, sind hierfiir nur die (historisch) ersten Beispiele.

2

Das Kreditgewerbe gehort nicht zu den Branchen, bei denen man von vorne herein Sonderregeln erwartet. Allerdings
gibt es eine spezifische Arbeitsvertragspraxis, die sich beispielsweise in weitgehenden Geheimhaltungspflichten
niederschligt. Ublicherweise werden Mustervertriige abgeschlossen, die seit 1.1.2002 der AGB-Kontrolle unterliegen
(§ 310 Abs. 4 Satz 2 BGB) und die in vielen Féllen immer noch nicht an diesen seit mehr als zehn Jahren geltenden
rechtlichen Rahmen angepasst sind. Insoweit bedarf es einer eingehenden Durchsicht. Empirische Grundlage ist die
Praxis von fiinf Bankhédusern, die in unterschiedlichen Bereichen angesiedelt sind (Einzelheiten unten B.).
3

Auch im Bankenbereich haben hoheitliche Interventionen drastisch zugenommen. Sie begannen ldngst vor der
Finanzkrise und betrafen etwa die Geldwiaschepridvention (§ 70 in diesem Buch), aber auch das Kreditgeschéft (§§ 10

ff. in diesem Buch) und insbesondere die Insider-Regeln nach §§ 12 ff. WpHG sowie das Verhalten bei
Wertpapiergeschéften (§§ 31 ff. WpHG). Dazu § 52 in diesem Buch. Unter dem Stichwort ,,Compliance sind weitere



Regeln entwickelt worden, die sich insbesondere auf Mitarbeitergeschifte im Wertpapierhandel beziehen, die aber bis
hin zu einem Ethik-Kodex fiir alle Beschiftigten und der Einrichtung einer Whistleblower-Hotline gehen konnen.
Hier ergeben sich zahlreiche noch nicht abschlieBend geklarte Rechtsfragen (unten C.). Nach dem Beginn der
Finanzkrise hat sich die Staatsintervention deutlich verstirkt. Arbeitsrechtliche Auswirkungen ergaben sich
insbesondere durch die mit Wirkung vom 1. 1. 2014 neu gefasste Instituts-Vergiitungsverordnung, durch die
hoheitliche Eingriffsmoglichkeiten gegeniiber Kundenberatern, Vertriebs- und Compliance — Beauftragten geschaffen
wurden, sowie durch das CRD IV-Umsetzungsgesetz, das erweiterte Aufsichtsmoglichkeiten auch gegeniiber
Arbeitnehmervertretern im  Verwaltungs- und Aufsichtsrat brachte (unten D.). Die Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses provoziert erfahrungsgemif die meisten Streitigkeiten; deshalb ist diesem Bereich ein besonderer
Abschnitt gewidmet (unten E.). Inhaltlich geht es insbesondere um die Freistellung wihrend des Laufs der
Kiindigungsfrist, um Aufkldrungspflichten beim Aufhebungsvertrag und um Probleme der Altersdiskriminierung
(,,kein Investmentbanker iiber 40°).

4

Die hier zu behandelnden Arbeitsbedingungen im weitesten Sinne sind nur zu einem Teil aus dem Arbeitsvertrag
ersichtlich. Viele finden sich in den Tarifvertriigen fiir das private Bankgewerbe und die 6ffentlichen Banken, die
im Folgenden nach dem Stand vom Mai 2014 zugrunde gelegt werden (abrufbar unter www.agvbanken.de und unter
www.verdi.de). In den Arbeitsvertrdgen der ,tariflichen Mitarbeiter wird iblicherweise auf diese Tarifwerke
verwiesen. Sie sind also auch dann zu beachten, wenn der fragliche Arbeitnehmer nicht Gewerkschaftsmitglied ist.
»AuBertarifliche Angestellte” sind nach § 1 Abs. 3 Manteltarif nur dann ausgenommen, wenn ihr Gehalt {iber dem
der hochsten Tarifgruppe liegt und wenn ihre sonstigen Bedingungen nicht schlechter als die tariflich vorgesehenen
sind. Bei allen Einzelfragen des Arbeitsvertrags, bei zusétzlichen Compliance-Pflichten und bei der Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses ist unter diesen Umstdnden immer auch eine mogliche tarifliche Regelung in Betracht zu ziehen.

5

In privaten Banken existieren in der Regel Betriebsrite, in oOffentlich-rechtlichen Banken und Sparkassen
Personalriite. Beiden stehen Mitbestimmungsrechte und sonstige Beteiligungsmoglichkeiten zu. Fiir Betriebsréte
ergeben sie sich aus dem BetrVG, bei Personalriten aus dem jeweiligen Landespersonalvertretungsgesetz, bei der
Deutschen Bundesbank aus dem Bundespersonalvertretungsgesetz. Nur soweit man diese Rechte und etwa
abgeschlossene Betriebsvereinbarungen mit in Betracht zieht, erhdlt man ein vollstindiges Bild von der
arbeitsrechtlichen Regelung eines bestimmten Sachbereichs.

B. Einstellung und Ausgestaltung des Arbeitsvertrags
I. Das Einstellungsverfahren

1. Ausgangssituation

6

Bei einer Bewerbung und bei Einstellungsverhandlungen besteht in aller Regel ein fundamentales
Ungleichgewicht. Der Arbeitsuchende ist gezwungen, einen Arbeitsplatz zu finden, weil er nur so das zum
Lebensunterhalt Notwendige verdienen kann (klar angesprochen auch in BAG AP Nr. 54 zu § 611 BGB Gratifikation
Bl. 2R; BAG AP Nr. 1 zu § 242 BGB Ruhegeld-Unterstiitzungskassen Bl. 3). Sozialleistungen wie das ALG II
gewihren lediglich das absolut Notwendige, stellen aber keine wirkliche ,,Grundsicherung™ dar. Der Arbeitnehmer
unterliegt einem ,,0konomischen Kontrahierungszwang®. Umgekehrt hat der Arbeitgeber in der Regel die Wahl,
welchen Bewerber er beriicksichtigen will. Selbst wenn ihm auch die anderen Bewerber nicht zusagen, wiirde es fiir
ihn haufig keine unzumutbare Belastung bedeuten, mit der Stellenbesetzung noch einige Zeit zuzuwarten, um die aus
seiner Sicht optimale Arbeitskraft zu finden. Die ungleiche Verhandlungsmacht ist noch ausgeprigter, wenn der
Bewerber zu einer Problemgruppe auf dem Arbeitsmarkt gehort, also beispielsweise dlter als 50 Jahre ist oder keine
abgeschlossene Berufsausbildung besitzt.

7

Der Arbeitgeber entscheidet nicht nur iiber die Einstellung als solche, sondern auch dariiber, wie eine etwaige
Stellenbeschreibung aussieht und welchem Anforderungsprofil die fragliche Person entsprechen muss. Weiter
bestimmt er das Verfahren, entscheidet also iiber die Frage, ob eine innerbetriebliche oder eine offentliche
Ausschreibung erfolgt oder ob eine geeignete Arbeitskraft iiber die Arbeitsagentur oder durch ein Zeitungsinserat
gewonnen werden soll. Dennoch erfolgen Bewerbungen nicht im rechtsfreien Raum; der Arbeitgeber hat bestimmte
Rahmenbedingungen zu beachten, darf etwa bei Ausschreibungen nicht auf die Merkmale des § 1 AGG abstellen, also
beispielsweise nur einen Mann oder nur eine Frau oder einen EU-Staatsangehdrigen oder eine ,,Verstérkung fiir unser
junges dynamisches Team* suchen.

2. Rechte und Pflichten im Bewerbungsverfahren
8

Bewirbt sich jemand auf eine offene Stelle, wird ein vorvertragliches Rechtsverhéltnis nach § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB
begriindet. Aus diesem folgen nach Treu und Glauben bestimmte wechselseitige Pflichten. Der Arbeitgeber muss
beispielsweise die eingereichten Unterlagen sorgfiltig aufbewahren, der Arbeitnehmer muss darauf hinweisen, dass er
erst ab einem bestimmten Zeitpunkt zur Verfligung steht. Im Bewerbungsgespréich miissen beide Seiten unaufgefordert


http://www.agvbanken.de/

alle Umsténde offen legen, die die Durchfithrung des Vertrages unmdglich oder unzumutbar machen konnten. Der
Arbeitnehmer muss etwa darauf hinweisen, dass er die fiir die Tatigkeit vorausgesetzte Priifung noch gar nicht
bestanden hat, der Arbeitgeber muss iiberdurchschnittliche Anforderungen sowie Gesundheitsgefahren ausdriicklich
erwahnen.

9

Verhandlungen iiber den Abschluss eines Arbeitsvertrags haben #hnlich wie die Personalakte vertraulichen
Charakter. Erfihrt der Bewerber beispielsweise Interna des Arbeitgebers, z. B. die Namen der wichtigsten Kunden
oder erhélt der Arbeitgeber Kenntnis von gesundheitlichen Problemen des Bewerbers, so ist ersichtlich beides geheim
zu halten. Dariiber hinaus diirfen ohne Einwilligung der anderen Seite auch sonstige Angaben nicht an Dritte
weitergegeben werden; insbesondere muss sich ein ungekiindigter Arbeitnehmer darauf verlassen konnen, dass die
Bewerbung seinem bisherigen Arbeitgeber nicht bekannt wird (Gola/Wronka, Rn. 631). Eine Pflichtverletzung wiirde
dem Betroffenen gegeniiber zum Schadensersatz verpflichten.

3. Begrenzung des arbeitgeberseitigen Fragerechts
10

Der Arbeitgeber darf im Bewerbungsgesprich sowie im Personalfragebogen nur nach Tatsachen fragen, an deren
Kenntnis er ein ,,berechtigtes, billigenswertes und schutzwiirdiges Interesse“ hat (grundlegend BAG AP Nr. 2 zu §
123 BGB; weiter BAG DB 2003, 396; im Grundsatz ebenso BVerfG EuGRZ 1997, 279). Dies ist nur dann
anzunehmen, wenn sein Informationsbediirfnis so gewichtig ist, dass es den Vorrang vor dem Personlichkeitsrecht des
Arbeitnehmers beanspruchen kann (Thiising/Lambrich, BB 2002, 1146). Die Information muss sich deshalb auf das
Arbeitsverhéltnis beziechen, darf nicht Grundlage fiir eine mogliche Diskriminierung sein und nicht gegen einzelne
gesetzgeberische Wertungen verstoen. Wichtig kdnnten im Bankenbereich die folgenden Punkte sein:

1

Fir das Arbeitsverhiltnis irrelevant sind Freizeitbeschiftigungen des Bewerbers einschl. seiner
Trinkgewohnheiten (Kiinz/, BB 1993, 1583) sowie Angaben iiber Verwandte und Bekannte. Auch die privaten
Vermogensverhiltnisse sind grundsitzlich tabu. Eine Ausnahme gilt dann, wenn nach zuldssigen Compliance-
Regeln (unten C.) in einem bestehenden Arbeitsverhiltnis entsprechende Dinge abgefragt werden diirfen. Wer sich
um eine Position bewirbt, die erhebliche finanzielle Spielrdume 14sst, muss dariiber hinaus monatliche Belastungen
aus Zinsen und Tilgung sowie ihnen gegeniiberstechende Einkiinfte angeben. Auch nach einer mdglichen
Uberschuldung kann in solchen Fillen gefragt werden.

— Umsténde, die zu einer Diskriminierung fiihren, diirfen nicht erfragt werden.
1

Dies gilt etwa fiir die Schwangerschaft einer Bewerberin, und zwar auch dann, wenn es sich um eine befristete
Tatigkeit handelt (EuGH NZA 2000, 255 — Mahlburg; EuGH NZA 2001, 1241 — Tele Danmark). Inwieweit eine
Ausnahme fiir Schwangerschaftsvertretungen besteht, ist noch nicht definitiv geklart (dazu Ddubler, Arbeitsrecht 2,
Rn. 53; Thiising/Lambrich, BB 2002, 1146). Die Frage, ob bereits Wehr- oder Zivildienst abgeleistet wurde, konnte
sich nur an Ménner richten und hatte von daher diskriminierenden Charakter. Insoweit mussten dieselben
Grundsitze wie bei der Schwangerschaft gelten; wegen der Aussetzung der Wehrpflicht ist die Problematik derzeit
ohne Bedeutung (DKKW-Klebe, § 94 Rn. 24; GK-Raab, § 94 Rn. 35; HWK-Thiising, § 123 BGB Rn. 27 m. w. N.).

Nach der Anerkennung als Schwerbehinderter oder als Gleichgestellter darf entgegen der iiberkommenen
Rechtsprechung des BAG (AP Nr. 40 zu § 123 BGB) nicht mehr gefragt werden; die Literatur ist sich insoweit
praktisch einig (s. statt aller Brors, DB 2003, 1734 ff.; Deinert, in: Neumann (Hrsg.), § 17 Rn. 7 ff.; Grobys, S. 21;
DKKW-Klebe, § 94 Rn. 13; Diiwell, BB 2006, 1741 (1743); ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 274a; Rolfs/Paschke, BB
2002, 1261; a. A. Schaub, NZA 2003, 299 f.; unentschieden KR-Gallner, §§ 85 — 90 SGB IX Rn. 32). Der
Arbeitgeber ist allerdings befugt, die gesundheitliche Eignung des Arbeitnehmers fiir die in Aussicht genommene
Tétigkeit zu erkunden. Ergeben sich hier Defizite, kann er ohne VerstoB gegen das Verbot der Diskriminierung
wegen Behinderung einen anderen Bewerber einstellen oder auf die Besetzung der Stelle verzichten.

Nach der Rspr. des BAG darf nicht nach Vorstrafen schlechthin, sondern nur nach ,,einschligigen* Vorstrafen
gefragt werden (BAG AP Nr. 2 zu § 123 BGB, seither st. Rspr.). Der Kraftfahrer darf also nach Verkehrsdelikten,
der Kontofiihrer oder Kassierer nach Vermogensdelikten gefragt werden. Ein polizeiliches Fithrungszeugnis wiirde
auch die nicht einschldgigen Vorstrafen ausweisen, weshalb der Arbeitgeber seine Vorlage grundsdtzlich nicht
verlangen darf (Ddubler, Glaserne Belegschaften?, Rn. 220; Linnenkohl, AuR 1983, 135; Wohlgemuth, DB 1985,
Beil. 21, S. 6).

Die bisherige Vergiitung kann dann in die Einstellungsverhandlungen eingehen, wenn der Bewerber diese bewusst
als ,Minimum®“ ins Spiel bringt. Tut er dies nicht, wiirde eine entsprechende Frage lediglich die
Verhandlungsposition des Arbeitgebers verbessern und wird deshalb als unzuldssig angesehen (Fitting, § 94 Rn. 21;
im Grundsatz auch ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 279; s. weiter BAG DB 1984, 298 = BB 1984, 534). Dahinter steht
die Wertung, dass das typischerweise bestehende Verhandlungsungleichgewicht nicht noch stirker zugunsten des



Arbeitgebers verschoben werden soll.

Lohn- und Gehaltspfindungen hingen normalerweise nicht mit der beruflichen Tétigkeit, sondern mit
Unterhaltspflichten oder mit Fehldispositionen im Konsum- oder Anlagebereich zusammen. Gleichzeitig vermitteln
sie jedoch den Eindruck, es handle sich um eine Person, die die eigenen Angelegenheiten jedenfalls nicht optimal zu
steuern vermag. Aus diesem Grund wird auch diese Frage von der herrschenden Meinung fiir unzulédssig erklart
(DKKW-Klebe, § 94 Rn. 19; Fitting, § 94 Rn. 21; GK-Raab, § 94 Rn. 42; a. A. Richardi/Thiising, § 94 Rn. 26).
Kommt es bei der Tétigkeit in der Bank gerade auf die Fahigkeit zu wirtschaftlich sinnvollen Dispositionen an, wird
man mit Riicksicht auf ein iberwiegendes Arbeitgeberinteresse jedoch eine Ausnahme machen miissen.

15a

16

Wird eine unzuldssige Frage gleichwohl gestellt, darf der Bewerber sie unrichtig beantworten (,Ich bin nicht
schwanger®). Der Arbeitgeber kann in einem solchen Fall den Arbeitsvertrag nicht wegen arglistiger Tduschung
anfechten (so bereits BAG AP Nr. 2 zu § 123 BGB). Die Diskriminierungsverbote schlielen es iiberdies aus, dass der
Arbeitgeber wegen Irrtums iiber eine ,,verkehrswesentliche Eigenschaft den Arbeitsvertrag nach § 119 Abs. 2 BGB
anficht. Dies ist fiir den Fall der Schwangerschaft ausdriicklich entschieden worden (EuGH NZA 2003, 373 Tz. 49 —
Wiebke Busch), muss jedoch auch in anderen Fillen gelten (Déubler/Bertzbach-Ddubler, AGG, § 7 Rn. 276). Die
Entscheidung des BAG (DB 1991, 1943), wonach die Unkenntnis iiber eine Geschlechtsumwandlung einen
Anfechtungsgrund darstellen soll, ist deshalb {iberholt.

1

Unzuldssige Fragen nach den Merkmalen im Sinne des § 1 AGG wie ethnische Zugehorigkeit, Behinderung usw.
stellen iiberdies ein gewichtiges Indiz dafiir dar, dass im Einstellungsverfahren gegen Diskriminierungsverbote
verstofien wurde. Nach § 22 Abs. 1 AGG muss in einem solchen Fall der Arbeitgeber den Nachweis fiithren, dass
ausschlieBlich andere Gesichtspunkte bei der Einstellungsentscheidung eine Rolle gespielt haben (Daubler/Bertzbach-
Bertzbach, § 22 Rn. 44h ff.).

4. Weitere Erkenntnismoglichkeiten
18

Einstellungsuntersuchungen sind grundsétzlich zuléssig, diirfen jedoch nur die gesundheitliche Abklérung fiir die in
Aussicht genommene Tétigkeit zum Gegenstand haben. Der Arzt ist nicht berechtigt, dem Arbeitgeber dariiber hinaus
einzelne Diagnosedaten mitzuteilen. Diese unterliegen der &rztlichen Schweigepflicht (Keller, NZA 1988, 562 f.). Er
ist lediglich auf Schlussfolgerungen beschrinkt, wobei im positiven Falle durchaus graduelle Unterscheidungen wie
,mit Einschrankungen geeignet®, ,,geeignet™ oder ,hervorragend geeignet gemacht werden diirfen. Der Bewerber
kann den Arzt nicht von der Schweigepflicht entbinden, da ihm hierfiir die ndtige Entscheidungsautonomie fehlt
(ndher Ddubler, Gldserne Belegschaften?, Rn. 230). Zu psychologischen und genetischen Tests sowie zu
Auswahlverfahren in Assessment-Centern s. Ddubler, Arbeitsrecht 2, Rn. 72 ff.).

5. Mitbestimmungsrechte
19

Der Betriebsrat kann nach § 93 BetrVG verlangen, dass freie Stellen innerbetrieblich ausgeschrieben werden.
Geschieht dies nicht, kann er einer gleichwohl vom Arbeitgeber gewiinschten Einstellung nach § 99 Abs. 2 Nr. 5
BetrVG die Zustimmung versagen. Weiter besitzt der Betriebsrat nach § 94 ein Mitbestimmungsrecht iiber Inhalt und
Verwendung von Personalfragebogen, die auch die Natur einer Gesprichsgrundlage haben konnen.
Auswahlrichtlinien fallen unter § 95 Abs. 1 und 2 BetrVG (Einzelheiten zu den Beteiligungsrechten des Betriebsrats
bei Ddubler, Arbeitsrecht 1, Rn. 1024 ff.).

II. Zulissige und unzuliissige Klauseln
20

Dass von Banken abgeschlossene Arbeitsvertrage gegen ein gesetzliches Verbot nach § 134 BGB oder gegen die guten
Sitten nach § 138 BGB verstoB3en, ist — soweit ersichtlich — bisher nicht zum Problem geworden. Mdglich ist jedoch,
dass einzelne Vertragsbestimmungen wegen Verstofes gegen ein Gesetz oder einen Tarifvertrag unwirksam sind.
Durch das ,,Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001 (BGBI. I S. 3138) sind mit
Wirkung vom 1. Januar 2002 die Grundsdtze iiber die Kontrolle allgemeiner Geschiftsbedingungen auf
Arbeitsvertrige erstreckt worden. Soweit diese zum damaligen Zeitpunkt bereits bestanden, unterfielen sie erst ab 1.
Januar 2003 dem neuen Recht (Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB). Die Konsequenzen fiir die Auslegung und die rechtliche
Uberpriifung von arbeitsvertraglichen Klauseln sind betrichtlich.



1. Gegenstand der AGB-Kontrolle
21

Neben dem Arbeitsvertrag ist auch ein entsprechender Vorvertrag in die AGB-Kontrolle einbezogen (BAG NZA
2006, 539). Einvernchmliche Anderungen sowic Aufhebungsvertrige sind ebenfalls erfasst (Daubler/Bonin/Deinert-
Ddubler, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, Einl. Rn. 27 m. w. N.). Darlehensvertrige, die die Bank zu
Vorzugskonditionen mit einzelnen Beschéftigten abschliefit, unterlagen schon vor der Schuldrechtsreform dem AGB-
Recht (grundlegend BAG AP Nr. 3 zu § 23 AGB-Gesetz). Tarifvertridge, Betriebs- und Dienstvereinbarungen sind
demgegeniiber von der Kontrolle geméB § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB ausgenommen.

2. Begriff der AGB
22

Die erfassten Vertragsbedingungen kénnen aus einem Satz bestehen (was fiir Anderungsabreden bedeutsam ist), sich
aber auch iiber viele Seiten erstrecken. Entscheidend ist, dass sie von der Bank ,,vorformuliert* wurden, was auch in
der Weise geschehen kann, dass sie sich des Musters z. B. eines Verbandes bedient. Da der Arbeitnehmer von der
Rechtsprechung zu Recht als Verbraucher im Sinne des § 13 BGB angesehen wird (BAG NZA 2005, 1111; BAG
NZA 2006, 324, bestitigt durch BVerfG NZA 2007, 85), reicht es nach § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB aus, dass von einem
Modell nur einmal Gebrauch gemacht wurde. Auch wird nach § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB vermutet, dass die
Bedingungen von der Bank ,,gestellt wurden. Dies hat zur Folge, dass eine AGB-Kontrolle nur dann ausscheidet,
soweit einzelne Bedingungen ,,ausgehandelt wurden (§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB). Dies ist dann der Fall, wenn sie
die Bank ernsthaft zur Disposition gestellt und der Arbeitnehmer Gestaltungsfreiheit zur Wahrung seiner eigenen
Interessen hatte (so BAG NZA 2005, 1111, 1116 unter Bezugnahme auf BGH NJW 1998, 2600, 2601). Die blof3e
Bekundung der Bank, sie sei zu Verhandlungen iiber alle Punkte des Vertrages bereit, geniigt nicht (BGH NJW 1987,
1634). In der Praxis wird daher so gut wie immer die AGB-Kontrolle Platz greifen.

3. Kontrollprinzipien
23

Ungewohnliche Bestimmungen, mit denen der Arbeitnehmer nicht zu rechnen brauchte, werden nach § 305¢ Abs.
1 BGB nicht Vertragsinhalt. ,,Ungewdhnlich* sind Bedingungen dann, wenn sie von dem allgemein Ublichen, aber
auch erheblich von dem abweichen, womit nach den Vertragsverhandlungen zu rechnen war. Weiter ist dieser Fall
auch dann gegeben, wenn eine als solche nicht ungewdhnliche, aber den Arbeitnehmer erheblich belastende Klausel
unter falscher oder nichtssagender Uberschrift im Vertrag ,,versteckt“ wurde. Voraussetzung ist weiter, dass der
Betroffene verniinftigerweise nicht mit einer solchen Klausel rechnen musste; wurde er extra auf sie hingewiesen,
fehlt es am Uberraschungseffekt.
2

Denkbar ist, dass eine Klausel trotz aller Bemiihungen verschiedene Auslegungen zuldsst. Nach § 305¢ Abs. 2 BGB
ist hier die ,,arbeitnehmerfreundlichste“ Lesart zu wihlen (vgl. BAG NZA 2006, 202). Ist eine der
Auslegungsvarianten (d. h. die ,,arbeitnehmerfeindlichste) rechtswidrig, so ist die Klausel insgesamt hinfallig.
Anders zu entscheiden wiirde bedeuten, dass der Arbeitgeber den Versuch machen konnte, iiber das Mal} des
Zuldssigen hinauszugehen, ohne dabei die Giiltigkeit der Abmachung zu riskieren. Die entsprechende
Rechtsprechung des BGH (BGH NJW 1992, 1097, 1099; BGH NJW 1994, 1798, 1799) hat auch im Arbeitsrecht
Zustimmung gefunden (BAG NZA 2008, 1004 Tz. 24; Gotthardt, Arbeitsrecht nach der Schuldrechtsreform, Rn.
261; Hromadka, NJW 2002, 2526; Lakies, Vertragsgestaltung und AGB im Arbeitsrecht, Teil 1 Rn. 272;
MiinchKommBGB-Basedow, § 305¢ Rn. 20, 35; Preis/Roloff, RAA 2005, 144, 149u. a.).

Nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB liegt eine unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers auch darin, dass die
Vertragsbedingungen nicht ,.klar und verstdndlich®, d. h. intransparent sind. Ein marktkonformes Verhalten setzt
voraus, dass das gesamte Angebot des Verwenders erfasst und mit anderen Angeboten verglichen werden kann. An
Transparenz fehlt es allen Regelungen, die so kompliziert sind, dass ein ,,durchschnittlich verstindiger*
Arbeitnehmer sie nicht nachvollziehen kann, zumal von ihm keine Rechtskenntnisse verlangt werden. Die
Transparenz ist aber auch dann nicht gegeben, wenn die Formulierung zwar vom Wortlaut her vollig klar ist, wenn
sie den Arbeitnehmer aber zu Fehlschliissen verleiten kann. Das BAG hat mit Recht betont, der Einzelne miisse
wissen, was auf ihn zukomme, seine Pflichten miissten so genau umschrieben sein, dass er sich darauf einstellen
konne (BAG NZA 2005, 465; BAG NZA 2006, 34, 36).

Der wohl wichtigste Teil der AGB-Kontrolle betrifft die inhaltliche Uberpriifung der erfassten Vertréige. Dabei ist
allerdings — pauschal gesprochen — das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung durch § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB
von vorneherein ausgenommen, es sei denn, insoweit wiirden ausnahmsweise rechtliche Regelungen existieren. In
allen anderen Fillen ist zu fragen, ob ein Klauselverbot ohne Wertungsspielraum (§ 309 BGB) oder ein
Klauselverbot mit Wertungsspielraum (§ 308 BGB) verletzt ist oder ob eine unangemessene Benachteiligung des
Arbeitnehmers vorliegt, die nach der Generalklausel des § 307 Abs. 1 BGB rechtswidrig ist. Dabei sind nach § 310



Abs. 4 Satz 2 BGB die ,,im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten* zu beriicksichtigen.
2

Wird eine Klausel nicht Vertragsinhalt oder ist sie wegen VerstoBes gegen das Transparenzprinzip oder aus
inhaltlichen Griinden unwirksam, so bleibt der iibrige Vertragsinhalt nach § 306 Abs. 1 BGB unberiihrt. An die
Stelle der unwirksamen Klausel tritt nach § 306 Abs. 2 BGB die gesetzliche Regelung. Eine ,,Anpassung® der
Klausel an das gerade noch Zumutbare findet nicht statt; eine sog. geltungserhaltende Reduktion ist
ausgeschlossen (BAG NZA 2005, 1111, 1114; BAG NZA 2006, 150; allg. Meinung). Dies gilt sogar dann, wenn
der Vertrag eine sog. salvatorische Klausel enthdlt, wonach statt unwirksamer Abmachungen eine Regelung gelten
soll, die dem eigentlich Gewollten am nédchsten kommt (BAG NZA 2005, 1111, 1115). In einzelnen Féllen kann
durch die Unwirksamkeit einer Klausel eine Liicke im Vertrag entstehen, die seine Durchfiihrbarkeit beeintréchtigt.
Wird etwa die Arbeitszeit zu weitreichend flexibilisiert, so muss entschieden werden, in welchem Umfang der
Arbeitnehmer zur Arbeit verpflichtet ist. Hier bleibt als Ausweg eine sog. ergidnzende Vertragsauslegung (BAG
NZA 2006, 423, 428).

II1. Fragen der Vergiitung
28

Probleme macht in der Regel nicht das Festgehalt, das sich eindeutig aus dem Tarifvertrag bzw. dem Arbeitsvertrag
ergibt. Zahlreiche juristische Zweifelsfragen ergeben sich jedoch im Zusammenhang mit Zusatzvergiitungen. Die
Auswirkungen der Instituts-Vergilitungsverordnung sind unten (Rn. 118 ff.) separat abgehandelt.

1. Pauschale Voraussetzungen
29

In vielen Fillen ist nur in ganz groben Umrissen oder iiberhaupt nicht festgelegt, unter welchen Voraussetzungen eine
»Zulage®, ein ,,Bonus® oder eine vergleichbare Leistung gewéhrt wird. Wenn es etwa heifit, der Bonus werde ,,unter
Beriicksichtigung der Ertragslage der Bank und nach individuellen Leistungsgesichtspunkten® jedes Jahr neu
festgelegt, so sind die Voraussetzungen im Grunde eine ,,black box*“: Wie schlecht muss die Ertragslage sein, damit die
Zahlung wegfillt, auch wenn die individuelle Leistung hervorragend war? Oder umgekehrt: Kann auch bei einer
Gewinnexplosion die Zahlung auf einen symbolischen Betrag reduziert oder vollig verweigert werden, wenn die
Leistung des Einzelnen zu wiinschen iibrig lie3? In wessen Hand liegt die Leistungsbeurteilung? Noch weniger kann
der Einzelne voraussehen, was auf ihn zukommt, wenn es heif3t, die Hohe des Bonus liege ,,im Ermessen der Bank*.
In allen Féllen dieser Art fehlt die in § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB vorausgesetzte Transparenz, die Klausel kann als solche
keinen Bestand haben. Bei einer dadurch notwendig werdenden ergidnzenden Vertragsauslegung muss insbesondere
auf die bisherige Praxis abgestellt werden (so BAG NZA 2006, 423, 428 fiir den Bereich der Arbeitszeit).

2. Freiwilligkeits- und Widerrufsvorbehalt
30

Ist die Zusatzleistung an bestimmte Voraussetzungen gekniipft oder gar betragsméaBig fixiert, so steht sie gleichwohl
haufig unter ,,Freiwilligkeitsvorbehalt“. Beim laufenden Arbeitsentgelt kommt dieser allerdings nicht in Betracht
(BAG NZA 2007, 853 fiir eine Leistungszulage). In anderen Féllen unterscheidet die Rechtsprechung.

3

— Zum einen ist es moglich, dass der Arbeitgeber eine Zusatzleistung so ausgestaltet, dass jedes Jahr neu iiber ihre
Gewihrung zu entscheiden ist. Die Bezeichnung als ,freiwillig* reicht hierfiir allerdings nicht aus; hinzukommen
muss sinngemif oder ausdriicklich die Aussage, dass kein Anspruch fiir die Zukunft entstehe.

3

- Die zweite Form liegt darin, dass die Leistung in der Zukunft widerrufen werden kann; ohne Widerruf muss sie

weitergewéhrt werden. Der Widerrufsvorbehalt ist nur dann wirksam, wenn ein Widerruf als Mittel zur Anpassung

an verinderte Umstinde notwendig sein kann und die dafiir maBgebenden Umstinde in groben Ziigen im

Arbeitsvertrag festgelegt sind (BAG NZA 2005, 465; BAG ZTR 2007, 202). Bei Vertrigen, die vor dem 1. 1. 2002

geschlossen wurden, fiihrt das Fehlen dieser Voraussetzungen gleichfalls zur Unwirksamkeit, jedoch ldsst das BAG (a.

a. 0.) den Vorbehalt nicht einfach wegfallen, sondern verlangt eine ergdnzende Vertragsauslegung.

3

Ist die Formulierung unklar, ist beispielsweise von einer ,,freiwilligen, widerruflichen Leistung* die Rede, so fehlt es
an der ndtigen Transparenz. Die Klausel ist deshalb unwirksam, die Leistung ohne Vorbehalt geschuldet (BAG ZTR
2012, 103 Tz. 21 ff.).

3. Zulissigkeitsgrenzen
34



Der Widerrufsvorbehalt darf sich auf hochstens 25 % der Gesamtvergiitung beziechen (BAG NZA 2005, 465). Eine
Erhohung auf 30 % ist dann mdglich, wenn es auch um den Ersatz fiir Aufwendungen geht, die wie die Kosten der
Fahrt zum Arbeitsplatz normalerweise vom Arbeitnehmer selbst getragen werden (BAG NZA 2006, 423, 428). In
diesen Richtwerten sieht das Gericht einen angemessenen Ausgleich zwischen den Belangen beider Seiten. Auch eine
freiwillige Leistung ohne Anspruch in der Zukunft darf keinen groBeren Anteil ausmachen (ebenso Hanau/Hromadka
NZA 2005, 73, 74).

3

Haufig findet sich die Klausel, dass die Leistung nur dann erbracht wird, wenn sich der Arbeitnehmer im Zeitpunkt
der Auszahlung in einem ungekiindigten Arbeitsverhiltnis befindet. Auch dagegen bestehen Bedenken. Das BAG
hat es fiir unzuldssig erkldrt, dass die vom Arbeitgeber iibernommenen Weiterbildungskosten teilweise
zuriickzuerstatten sind, wenn das Arbeitsverhiltnis vor Ablauf von drei Jahren ende; hier hétte man nach
Beendigungsgriinden differenzieren und insbesondere die betriebsbedingte Kiindigung ausnehmen miissen (BAG NZA
2006, 1042). Bei der Gewidhrung von Leistungen kann nichts anderes gelten, wenn diese primir die gezeigte
Arbeitsleistung honorieren wollen. Anders wére nur dann zu entscheiden, wenn es in erster Linie um einen Anreiz fiir
kiinftige ,,Betriebstreue” gehen wiirde: Hierfiir wiére in der Tat keine Grundlage mehr vorhanden. Dieselben
Grundsitze gelten fiir Riickzahlungsklauseln. Sie sind unzuldssig, wenn es sich um eine Gegenleistung fiir erbrachte
Arbeit handelt. Wollen sie nur die Betriebstreue honorieren, muss eine iibermaflig lange Bindung vermieden werden,
da dies eine unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers darstellen wiirde (Einzelheiten bei Ddubler, ZTR
2012, 543, 548).

4. Mitbestimmung
36

Soweit eine Zusatzleistung AGB-rechtlich nicht zu beanstanden ist, bleibt das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
zu beachten. Kann der Einzelne durch seine Leistung die Hohe der Zuwendung unmittelbar beeinflussen, greift § 87
Abs. 1 Nr. 11 BetrVG ein, so dass auch der Umfang mitbestimmt werden kann. In allen anderen Féllen beschrénkt sich
die Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG auf die Verteilungskriterien.

5. Zielvereinbarungen
37

In der Praxis kommt es héufig zu Zielvereinbarungen (dazu eingehend Daubler/Bonin/Deinert- Ddubler, Anhang, Rn.
401 ff.). Werden bestimmte Ziele wie eine Umsatzsteigerung oder eine Erhhung der verwalteten Depotwerte erreicht,
entsteht fiir den Arbeitnehmer im Regelfall ein zusdtzlicher Vergiitungsanspruch, eine ,,Zielerreichungspramie®.
Zugrunde liegt meist eine Rahmenvereinbarung (die auch die Form einer Betriebsvereinbarung haben kann), in der die
Grundsatzfragen geregelt sind. Sie wird durch die konkrete Zielvereinbarung mit dem einzelnen Arbeitnehmer oder
einer Arbeitsgruppe ausgefiillt. Beide (nicht jedoch die Betriebsvereinbarung) unterliegen der AGB-Kontrolle (dazu
Ddubler, ZIP 2004, 2241; Riesenhuber/von Steinau-Steinriick, NZA 2005, 785 ff.).

3

Werden sog. weiche Ziele vereinbart (,,hohe Kundenzufriedenheit” als Ziel fiir den Vermodgensmanager), so ist die
Zielerreichung nur schwer nach objektiven Gesichtspunkten zu beurteilen (Mauer, NZA 2002, 540, 541). Liegt die
Beurteilungskompetenz beim Arbeitgeber, ist der Arbeitnehmer schon wegen mangelnder Transparenz der Regelung
in unangemessener Weise benachteiligt (Thiising, AGB-Kontrolle, Rn. 467). Ein Ausweg konnte darin liegen, bei
Meinungsverschiedenheiten eine unabhingige dritte Person als Schiedsgutachter entscheiden zu lassen. Nur eine
Festlegung konkreter Ziele und ein objektives Beurteilungsverfahren tragen dem Transparenzgedanken Rechnung. Ist

bei mehreren Zielen unklar, welche Bedeutung jedem von ihnen zukommt, so ist ihnen im Zweifel gleiches Gewicht
beizumessen (Ddubler, ZIP 2004, 2241; Thiising, AGB-Kontrolle, Rn. 477).

3
Die Zielvereinbarung darf dem Arbeitnehmer keine Erfolgsgarantie auferlegen; sie will aus dem Arbeitsvertrag
keinen Werkvertrag machen (Plander, ZTR 2002, 155, 161; Lakies, Inhaltskontrolle von Arbeitsvertrdgen, Rn. 984).
Wiirde gleichwohl Derartiges vereinbart, ldge eine unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers vor, da die
Zielerreichung typischerweise nicht allein von seinem Arbeitseinsatz abhéngt und da er {iiberdies nicht die
Verdienstchancen besitzt, die iiblicherweise mit dem Abschluss von Werkvertrdgen, d. h. mit einer selbstdndigen
Tatigkeit verbunden sind. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB wire auch verletzt, wenn die Vergiitung von der Erreichung eines
Zieles abhdngig gemacht wiirde, das wie z. B. der Bilanzgewinn vom einzelnen Arbeitnehmer nicht wirklich
beeinflusst werden kann (Thiising, AGB-Kontrolle, Rn. 466).

4
Die im Falle der Zielerreichung vorgesehene Leistung darf nicht unter Freiwilligkeitsvorbehalt gestellt werden: Die
Ungewissheit, ob man aus subjektiven Griinden oder wegen wirtschaftlicher Probleme des Unternehmens fiir die
geleistete Zusatzarbeit iiberhaupt eine Vergiitung erhilt, ist dem Arbeitnehmer nicht zuzumuten und stellt daher eine
unangemessene Benachteiligung dar (dazu Déaubler/Bonin/Deinert-Ddubler, Anhang, Rn. 406; Preis, Arbeitsvertrag, 11
Z 5 Rn. 16 ff.; Thiising, AGB-Kontrolle, Rn. 470 f.). Auch ein Widerrufsvorbehalt kann nur fiir die Zukunft wirken.

4



Dem Betriebsrat steht ein Mitbestimmungsrecht sowohl in Bezug auf die Rahmenvereinbarung als auch in Bezug
auf die konkrete Zielvereinbarung zu (Nachweise bei Ddubler, NZA 2005, 793; s. auch Fitting, § 87 Rn. 498).

6. Aktienoptionen
42

Sie werden insbesondere Fiihrungskriften gewihrt, die auf diese Weise das Recht erhalten, innerhalb bestimmter
Fristen Aktien des Arbeitgeber- oder eines anderen Konzernunternehmens zu einem bestimmten Betrag zu beziehen
(Kiittner-Raoller, Personalbuch 2016, Aktienoptionen, Rn. 1 ff.). Die Entwicklung des Borsenkurses wird so zu einem
Ziel auch fiir den einzelnen Mitarbeiter. Als Teil der Gegenleistung des Arbeitgebers fillt die Einrdumung von
Optionsrechten grundsitzlich unter § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB, unterliegt also keiner Angemessenheitskontrolle.
Transparenzprobleme, die nach § 307 Abs. 3 Satz 2 BGB zu beriicksichtigen sind, kénnen sich dadurch ergeben, dass
die Bedingungen flir den Bezug so diffus umschrieben sind, dass der Arbeitnehmer nicht erkennen kann, unter
welchen Voraussetzungen ihm welche Rechte zustehen. Wird etwa auf den ,,verbesserten Auftritt des Unternehmens in
der Offentlichkeit* abgestellt, so lige ein solcher Fall und damit eine nach § 307 Abs. 3 Satz 2 BGB unwirksame
Abrede vor (Reim, ZIP 2006, 1076). Eine hier notwendig werdende ergdnzende Vertragsauslegung wiirde mangels
anderer Anhaltspunkte vermutlich dazu fiihren, dass stattdessen auf die Steigerung des Bilanzgewinns (ohne
auflerordentliche Aufwendungen und Ertrage) abgestellt wiirde.

4

Der Arbeitnehmer kann dadurch unangemessen benachteiligt sein, dass er eine Wartefrist beachten muss, bevor er
seine Optionsrechte ausiiben und Aktien beziehen kann. § 193 Abs. 2 Nr. 4 AktG legt eine Mindestfrist von vier
Jahren fest, mit fiinf Jahren diirfte in Anlehnung an § 624 BGB und § 15 Abs. 4 TzBfG die Obergrenze erreicht sein
(Kiittner-Raoller, Aktienoptionen, Rn. 10; s. weiter Pulz BB 2004, 1108). In der Regel ist wihrend dieser Zeit auch eine
VerduBerung der Optionsrechte ausgeschlossen; erfolgt sie gleichwohl, ist sie wegen Verstoles gegen § 399 zweite
Alternative BGB unwirksam (Pulz, BB 2004, 1108).

4

Ist die Wartezeit verstrichen, muss der Arbeitnehmer die Aktien nicht sofort beziehen, sondern kann sich wahrend
eines Zeitraums von bis zu zehn Jahren den ihm angemessen erscheinenden Zeitpunkt aussuchen oder auch ganz auf
die Ausiibung seiner Rechte verzichten, weil der Bezugspreis iiber dem Borsenkurs liegt. Hier setzen nun die
Verfallklauseln ein, die verlangen, dass sich der Arbeitnehmer bei Ausiibung seiner Rechte noch in einem
ungekiindigten Arbeitsverhéltnis befinden muss. Legt man die Malistibe des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB zugrunde, so ist
kein iiberwiegendes Interesse der Gesellschaft oder der Aktiondre erkennbar, nach Ablauf der Wartefrist noch eine
zusétzliche Bindung zu vereinbaren. Von diesem Moment an konnen die Aktien bezogen und weiterverdufBBert werden.
Die vom Gesetzgeber durchaus intendierte langfristige Bindung ist mit einer Hochstgrenze von fiinf Jahren erreicht;
noch weiter zu gehen, wiirde die Berufsfreiheit des Arbeitnehmers unverhéltnismédBig beschrinken (fiir einen
prinzipiellen Gleichklang von Wartefrist und Bindungsdauer auch Lembke, BB 2001, 1469, 1473). Erst recht kann es
nicht in Betracht kommen, einen Verfall auch fiir den Fall einer betriebsbedingten Kiindigung vorzusehen: Nicht
anders als bei der Riickzahlung von Weiterbildungskosten (BAG NZA 2006, 1042) wire dies eine inakzeptable
Risikoverlagerung auf den Arbeitnehmer. Tritt ein solcher Fall wahrend der Wartefrist ein, wird aber das fiir die
Gewihrung von Aktien vorgesehene unternehmerische Ziel dann doch erreicht, ist eine zeitanteilige Beriicksichtigung
der gegen ihren Willen Ausgeschiedenen geboten.

4

Umstritten ist eine Verfallklausel des Inhalts, dass die Optionsrechte in dem Augenblick gegenstandslos werden, in
dem das Arbeitsverhiltnis auf ein konzernfremdes Unternehmen iibergeht. Mit Recht wird der Standpunkt
vertreten, eine solche Klausel sei wegen Verstofles gegen § 613a Abs. 1 BGB unwirksam ( Tappert, NZA 2002, 1188,
1192 f.; a. A. von Steinau-Steinriick, NZA 2003, 473, 474); ein AGB-rechtliches Problem stellt sich in diesem Falle
nicht. Ist man anderer Ansicht, lige ein der betriebsbedingten Kiindigung vergleichbarer Fall vor, so dass eine
entsprechende Klausel an § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB scheitern miisste. Auch wire in diesem Fall zu beriicksichtigen,
dass die Ubernahme der Zusage durch ein anderes Konzernunternehmen gegeniiber dem Verfall die bei weitem
mildere Mallnahme wire, die fiir den Erwerber gleichfalls keine Belastungen mit sich bringen wiirde.

4

Sind die Aktien einmal bezogen, stellt sich das Problem einer ,,Haltefrist“. Diese kann grundsétzlich vorgesehen
werden, um den Kurs vor einem plotzlichen massiven Verkaufsdruck zu schiitzen. Ein Jahr sollte allerdings nicht
iberschritten werden (Reim, ZIP 2006, 1075, 1080 bestr.), da es sich der Sache nach um eine
,Entgeltverwendungsabrede handelt, die frither durch § 117 Abs. 2 GewO verboten war. Auch heute ist sie nur unter
sehr engen Voraussetzungen moglich (Einzelheiten bei Ddubler, Arbeitsrecht 2, Rn. 834a), da sie in die
aullerbetriebliche Lebensgestaltung des Arbeitnehmers eingreift (vgl. BAG NZA 2001, 462, 464). Eine Verpflichtung
zur Riickiibertragung der Aktien bei Ausscheiden kommt selbst dann nicht in Betracht, wenn der aufgewandte Betrag
erstattet wiirde: Auch der Arbeitnehmer ist vollwertiger Aktiondr, dessen Rechtsstellung nicht durch einen ,,Status®
bestimmt werden darf. Weitere Einzelheiten bei Daubler/Bonin/Deinert-Ddubler, Anhang, Rn. 14 ff.

IV. Arbeitszeit



1. Allgemeiner Rahmen
47

Nach dem Tarifvertrag fiir das private Bankgewerbe und die 6ffentlichen Banken betrdgt die Wochenarbeitszeit derzeit
39 Stunden. Dies ist allerdings eine flexible Grofie: In der einzelnen Woche kann bis zu 45 Stunden gearbeitet
werden, sofern sich nur innerhalb von sechs Monaten ein Durchschnitt von 39 Stunden ergibt. Aulerdem enthélt der
Manteltarifvertrag in § 2 Abs. 4 eine Offnung zugunsten von betrieblichen Gleitzeitmodellen. Soweit die auf diese
Weise fixierte ,,Normalarbeitszeit” tiberschritten wird, liegt ,,Mehrarbeit“ vor; in der Praxis ist auch von
,,Uberstunden® die Rede, was keinen sachlichen Unterschied ausmacht. In den Arbeitsvertriigen wird hiufig die Pflicht
ausgesprochen, auch iiber die regelmaBige Dauer der Arbeitszeit hinaus tdtig zu sein, wenn die iibernommene Aufgabe
es erfordert. Dies ist rechtlich nicht zu beanstanden. In AT-Vertriigen werden als Ausgangsgrofle normalerweise die
39 Wochenstunden genannt — sei es, dass sie ausdriicklich erwdhnt werden, sei es, dass in diesem Punkt auf den
Tarifvertrag verwiesen wird. Bisweilen ist auch von ,,betriebsiiblicher” Arbeitszeit die Rede. In sehr nachhaltiger Art
und Weise wird dann die Pflicht fixiert, im Rahmen der geschéftlichen Erfordernisse ldnger zu arbeiten.

4

Eine Obergrenze stellt lediglich das ArbZG dar, das in seinem § 3 eine werktigliche Arbeitszeit von acht Stunden
vorschreibt, was einer 48-Stunden-Woche entspricht. Eine Verldngerung auf zehn Stunden téglich ist jederzeit
moglich, soweit innerhalb von sechs Kalendermonaten oder von 24 Wochen der Durchschnittswert von acht Stunden
werktéglich nicht {iberschritten wird. Die Arbeitsvertrige wiren transparenter, wiirde ausdriicklich auf diese
Obergrenze verwiesen. Die fraglichen Bestimmungen sind jedoch gleichwohl als wirksam anzusehen, da es nicht
Absicht der Beteiligten ist, eine gegen das ArbZG verstoBende Regelung zu treffen. Auch iiberschreitet der
,Flexibilitatspuffer nicht die vom BAG (NZA 2006, 423, bestitigt durch BVerfG NZA 2007, 85) zugelassenen 25 %.

2. Pauschale Abgeltung der Uberstunden
49

In den Arbeitsvertriigen findet sich hiufig die Klausel, dass die Uberstunden mit dem Gehalt abgegolten seien. Nach
der Rechtsprechung des BAG (NZA 2006, 149, 150) betrifft dies allerdings nicht diejenigen Stunden, die iiber das
nach ArbZG Zulissige hinaus abgeleistet wurden. Da die Pauschalierungsabrede fiir sie nicht gilt, kénnen die
Betroffenen insoweit ein separates Entgelt verlangen, da es nicht Sinn des ArbZG sei, den unzuldssig lange
beschiftigten Arbeitnehmern die Vergiitung flir ihre Tétigkeit zu nehmen (BAG a.a.0.). Soweit wie in § 5 des
Manteltarifvertrags Zuschldge vorgesehen sind, miissen sie auch in einer solchen Situation bezahlt werden. Werden
innerhalb einer Woche mehr als acht Uberstunden geleistet, betriigt der Zuschlag 50 %. Im Streitfalle wiirde
vermutlich ein Gericht diese Regelung schon aus Gleichbehandlungsgrundsitzen auch auf die unzuldssige Mehrarbeit
von AT-Angestellten anwenden.

5

Das BAG hat zuniichst die Frage dahinstehen lassen, ob eine Pauschalabgeltung zulissiger Uberstunden mit dem
Transparenzprinzip vereinbar ist. In der Literatur bestand jedoch weitgehende Einigkeit dariiber, dass eine
Abmachung, wonach alle ,,bei Bedarf* oder ,,mit Riicksicht auf die iibernommene Aufgabe“ geleisteten Uberstunden
durch das Gehalt abgegolten seien, wegen Intransparenz nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam ist
(Dédubler/Bonin/Deinert-Ddubler, § 307 Rn. 290; Seel, DB 2005, 1330, 1332; Thiising/Leder, BB 2005, 1563 (1570);
Worzalla, NZA 2006, Beil. 3, S. 128). Inzwischen hat sich das BAG (NZA 2011, 575) dieser Auffassung
angeschlossen; die Intransparenz liege darin, dass der Arbeitnehmer nicht wisse, welche Arbeitsleistungen von der
vereinbarten Vergiitung erfasst wiirden, welche Leistung er maximal erbringen miisse. Anders verhélt es sich allenfalls
dann, wenn der Arbeitsvertrag ein bestimmtes Quantum an Uberstunden (,,bis zu zehn pro Woche*) vorsieht und als
mit dem Gehalt abgegolten bezeichnet (s. die Formulierung bei Worzalla, NZA 2006, Beil. 3, S. 129). Dasselbe diirfte
auch dann anzunehmen sein, wenn der Umfang der zu leistenden Mehrarbeit mit Riicksicht auf eine langjéhrige Praxis
relativ genau feststeht (dhnlich fiir eine pauschale Abgeltung des Nachtarbeitszuschlags BAG NZA 2006, 324). Eine
Bezahlung der pauschal vereinbarten Uberstunden kommt nach der Rechtsprechung des BAG (NZA 2012, 861) nur
dann in Betracht, wenn das vereinbarte Gehalt nicht iiber der Beitragsbemessungsgrenze fiir die Rentenversicherung
liegt; bei Hoherverdienenden fehle es an der in § 612 BGB vorausgesetzten Vergiitungserwartung.

3. Beteiligung der betrieblichen Interessenvertretung
51

Dem Betriebsrat bzw. Personalrat kommt auch bei Fragen der Dauer der Arbeitszeit eine wichtige Rolle zu.
Uberstunden konnen nur mit Zustimmung der betrieblichen Interessenvertretung angeordnet werden (§ 87 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG und die entsprechenden Vorschriften des Personalvertretungsrechts); iibergeht der Arbeitgeber das
Mitbestimmungsrecht, kann der Betriebsrat im Wege der einstweiligen Verfiigung die weitere Ableistung der
Uberstunden stoppen lassen, bis Einvernehmen erzielt oder eine Entscheidung der Einigungsstelle herbeigefiihrt ist
(fiir einen Unterlassungsanspruch des Betriebsrats BAG DB 1994, 2450, bestitigt durch BAG DB 1997, 378; dieser
kann durch einstweilige Verfiigung gesichert werden — Einzelheiten bei Ddubler, Arbeitsrecht 1, Rn. 919 ff.). Das
Mitbestimmungsrecht wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass die Betroffenen freiwillig zur Ableistung von
Uberstunden bereit sind oder dass diese nicht »angeordnet®, sondern nur bewusst geduldet werden.



5

Der Betriebsrat kann auBlerdem nach der Rechtsprechung des BAG (DB 2003, 2445) verlangen, dass der Arbeitgeber
ihm die Anwesenheitszeiten aller Beschéftigten im Betrieb mitteilt. Nur so ist er in der Lage, die Einhaltung des
ArbZG und tariflicher Arbeitszeitregeln zu kontrollieren (BAG, a.a.0.). Der Arbeitgeber kann sich seinerseits nicht
darauf berufen, er wisse selbst nicht Bescheid, weil im Betrieb keine Zeiterfassung stattfinde. Vielmehr muss er nach
Ansicht des BAG (a.a.0.) den Betrieb so organisieren, dass entsprechende Daten vorhanden sind. Nach § 16 Abs. 2
ArbZG muss jede Uberschreitung des Acht-Stunden-Tags vom Arbeitgeber dokumentiert werden.

4. Gewerbeaufsicht
53

Die Einhaltung des ArbZG wird durch die Gewerbeaufsicht kontrolliert. Thre Einschaltung kann zur Verhdngung von
BuBgeldern und einem erheblichen Imageschaden fiir die Bank fiihren, sofern VerstoBe effektiv festgestellt werden.

5. Lage der Arbeitszeit
54

Was die Lage der Arbeitszeit betrifft, so kann sie nach § 106 GewO grundsitzlich durch die Bank bestimmt werden.
Will der Arbeitnehmer die bei Aufnahme seiner Titigkeit bestehende Situation fir die Zukunft vertraglich
festschreiben lassen, kann er dies nur durch eine sehr deutlich formulierte Abmachung tun (BAG AP Nr. 1 zu § 611
BGB Arbeitszeit). Andernfalls greift das Direktionsrecht des Arbeitgebers ein, wonach selbst nach einer zehnjahrigen
Praxis noch eine Verdnderung angeordnet werden kann (Thiising, AGB-Kontrolle, Rn. 135 m. w. N.).

5

Angesichts dieser Schwiche der arbeitsvertragsrechtlichen Position ist es umso wichtiger, auf anderem Wege
bestimmte Grenzen zu ziehen. Der Manteltarifvertrag fiir das private Bankgewerbe und die 6ffentlichen Banken
regelt und beschrinkt insbesondere die Samstagsarbeit und sieht insoweit eine 6%-Quote vor. Weiter erhdlt der
Einzelne fiir acht Samstagseinsétze einen bezahlten freien Tag extra. SchlieBlich sieht der Tarifvertrag vor, dass
unbezahlte Arbeitsunterbrechungen nicht linger als eine Stunde pro Tag dauern diirfen. Eine Arbeit in zwei Blocken
z. B. von 8.00 bis 12.00 und von 14.00 bis 18.00 Uhr wire daher unzuldssig. Soll die Lage der Arbeitszeit aus
betrieblichen Griinden verindert werden, steht im Ubrigen dem Betriebsrat bzw. dem Personalrat ein
Mitbestimmungsrecht zu.

6. Tarifvertrag und Abgeltung
56

Der Manteltarif fiir das private Bankgewerbe und die 6ffentlichen Banken enthélt eine Protokollnotiz zu § 1, die eine
pauschale Abgeltung von Mehrarbeitsvergiitungen und Sozialzulagen fiir alle die Arbeitnehmer vorsieht, deren
laufendes Monatsgehalt das Endgehalt der hochsten Tarifgruppe {iiberschreitet. Die Pauschalabgeltung muss
Langemessen® sein und kann auch in die Bemessung einer Jahresabschluss-Vergiitung eingehen. Diese auf AT-
Angestellte gemiinzte Regelung geht von vorneherein dann ins Leere, wenn in den Arbeitsvertrigen nicht auf die
Arbeitszeitregeln des Tarifvertrags verwiesen wird. Ist dies im Einzelfall anders, konnte das bisher Gesagte zu
revidieren sein, da die AGB-rechtlichen Grundsitze einschlielich der Transparenzkontrolle nach § 310 Abs. 4 Satz
I1BGB nicht auf Tarifvertrage erstreckt werden und dies nach § 310 Abs. 4 Satz 3 BGB auch dann gilt, wenn im
Arbeitsvertrag auf Tarifvertrige verwiesen wird. Insoweit bestehen allerdings gleichfalls Bedenken. Zum einen
scheidet die AGB-Kontrolle nur aus, wenn ein ganzer Tarifvertrag in Bezug genommen ist. Geht es lediglich um eine
einzelne Bestimmung oder eine Gruppe von Vorschriften, findet dagegen die AGB-Kontrolle statt, da insoweit die
Vermutung der inneren Ausgewogenheit (,,Richtigkeitsgewédhr®) keine Grundlage hat (Einzelheiten bei
Clemenz/Kreft/Krause-Kreft, § 310 Rn. 75; Déubler/Bonin/Deinert-Ddubler, § 310 BGB Rn. 43 ff.). Zum zweiten
deckt die Verweisung auf Tarifvertrdge nur solche Vorschriften, mit denen der Einzelne verniinftigerweise rechnen
musste. Eine Regelung, die von den Transparenzanforderungen des § 307 Abs. 3 Satz 2 i. V. m. Abs. 1 Satz 2 BGB
bewusst abweicht, ist jedoch vollig uniiblich und auch aus anderen Branchen nicht bekannt. Mit Riicksicht auf den
Rechtsgedanken des § 305¢c Abs. 1 BGB ist sie daher nicht Gegenstand der arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel
geworden.

V. Nebenpflichten des Arbeitgebers
57
Soweit der Arbeitgeber die Lage der Arbeitszeit einseitig bestimmt, muss er auch auf die familiire Situation des
Arbeitnehmers Riicksicht nehmen. Dies gilt insbesondere fiir solche Beschéftigte, die wéihrend der Elternzeit weiter
Teilzeit arbeiten und die mit Riicksicht auf Pflichten gegeniiber dem Kind sehr viel weniger als andere iiber ihre
,Freizeit verfiigen konnen.
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Das Arbeitsverhiltnis bringt nach allgemeiner Auffassung fiir beide Vertragsparteien sog. Nebenpflichten mit sich,
deren Existenz durch § 241 Abs. 2 BGB anerkannt ist und deren Inhalt sich nach Treu und Glauben im Sinne des § 242



BGB bestimmt. Bei ihrer Konkretisierung sind insbesondere grundrechtliche Wertentscheidungen zu beachten. Drei
Bereiche bediirfen der Hervorhebung.

1. Sorge um eingebrachte Sachen
59

Der Arbeitgeber muss in gewissem Umfang auf die wirtschaftlichen Interessen des Arbeitnehmers Riicksicht nehmen.
Bringt dieser erlaubterweise Gegenstéinde in die Bank mit, die er wihrend der Arbeit nicht selbst beaufsichtigen kann,
ist ihm ein verschlieBbarer Schrank oder eine vergleichbare Vorrichtung zur Verfiigung zu stellen (BAG AP Nr. 75 zu
§ 611 BGB Fiirsorgepflicht). Wichtigster Anwendungsfall ist heute das Abstellen des Privatwagens auf dem
Firmenparkplatz. Ob ein solcher iiberhaupt vom Arbeitgeber einzurichten ist, hat das BAG nie eindeutig entschieden
(Schaub-Koch, § 106 Rn. 33), doch ist die Frage jedenfalls dann zu bejahen, wenn das Betriebsgelinde mit
offentlichen Verkehrsmitteln schwer zu erreichen ist und 6ffentliche Parkplatze gleichfalls nicht zur Verfligung stehen.
Auch kann sich fiir den Einzelnen ein Anspruch auf Schaffung von Parkraum aus einer Betriebsiibung ergeben. Stellt
der Arbeitgeber einen Parkplatz zur Verfligung, muss sich dieser in verkehrssicherem Zustand befinden. Dabei kann
im Einzelfall sogar die Anstellung eines Parkwichters geboten sein, um Diebstdhle in der Zukunft zu verhindern (s.
den Fall LAG Hessen NZA-RR 2004, 69). Erfiillt der Arbeitgeber seine Pflichten nicht, haftet er auf Schadensersatz.

2. Gesundheitsschutz
60

§ 618 Abs. 1 BGB verpflichtet den Arbeitgeber, im Rahmen seiner Mdglichkeiten den Arbeitnehmer vor Gefahren fiir
Leben und Gesundheit zu schiitzen. Dies ist eine notwendige Konsequenz der Tatsache, dass die Arbeit im
Herrschaftsbereich des Arbeitgebers erbracht wird, der deshalb grundsitzlich die dort entstehenden Risiken zu
verantworten hat (HWK-Thiising, § 611 BGB Rn. 239). Alle wesentlichen Einzelpflichten sind im Arbeitsschutzrecht
niedergelegt. Obwohl dieses zum 6ffentlichen Recht gehort, stellt seine Einhaltung zugleich eine arbeitsvertragliche
Nebenpflicht des Arbeitgebers dar (BAG AP Nr. 17 zu § 618 BGB; ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 618; HWK-Thiising, §
611 BGB Rn. 252). Von besonderer Bedeutung ist die Einhaltung der Bildschirmarbeitsverordnung, die eine
regelmifBige Uberpriifung des Sehvermogens sowie Unterbrechungen der Bildschirmarbeit vorschreibt. Die Normen
des Arbeitsschutzrechts haben keinen abschlieBenden Charakter in dem Sinn, dass nicht auch andere Verpflichtungen
aus § 618 BGB abzuleiten wiren. So ist etwa der Arbeitgeber verpflichtet, durch geeignete Vorkehrungen zu
verhindern, dass einzelne Beschéftigte systematisch schikaniert und ausgegrenzt, d. h. ,,gemobbt*“ werden (BAG
NZA 2008, 223; LAG Thiiringen NZA-RR 2001, 347; LAG Thiiringen NZA-RR 2001, 577; Ruberg, AuR 2002, 201,
205; HWK-Thiising, § 611 BGB Rn. 354; Wickler AuR 2004, 87, 89). Soweit dabei die in § 1 AGG genannten
Merkmale wie Geschlecht, ethnische Zugehorigkeit, Behinderung oder Alter eine Rolle spielen, ergibt sich eine
entsprechende Verpflichtung aus § 12 AGG. Auch ist eine erkennbare Uberforderung des Arbeitnehmers zu
vermeiden, da die Bank andernfalls bei gesundheitlichen Beeintrachtigungen auf Schadensersatz haften wiirde: Der
Haftungsausschluss nach § 104 SGB VII gilt nur fiir Arbeitsunfille und anerkannte Berufskrankheiten, nicht fiir
sonstige arbeitsbedingte Gesundheitsschiaden (Ddubler, Arbeitsrecht 2 Rn. 441 ff., m. w. N.). Bemerkenswert ist eine
dltere Entscheidung des BAG (AP Nr. 15 zu § 618 BGB), die eine Schadensersatzpflicht des Arbeitgebers bejahte,
weil er ein ,,UbermaB an Arbeit“ durch einen leitenden Angestellten geduldet und dieser dann einen Schlaganfall
erlitten hatte. In jiingerer Zeit wurde ein Anspruch auf einen tabakrauchfreien Arbeitsplatz bejaht, wenn dies aus
gesundheitlichen Griinden, etwa wegen hdufiger Atemwegserkrankungen geboten war (BAG AP Nr. 26 zu § 618
BGB). Im Einzelfall kann die Urséchlichkeit einer belastenden Arbeitssituation fiir eine Erkrankung zweifelhaft sein.
Bei typischen Geschehensabliufen wird allerdings die Kausalitit bejaht, es sei denn, der Arbeitgeber konne
gewichtige Anhaltspunkte fiir andere Ursachen belegen. Aus der Praxis wird von einem Fall berichtet, dass in einer aus
20 Personen bestehenden Abteilung drei Mitarbeiter innerhalb von zwei Monaten einen Horsturz erlitten; da seit
langerem iiber Stress und Arbeitsiiberlastung geklagt wurde, spricht jedenfalls ein Primafacie-Beweis fiir die
Arbeitsbedingtheit der Erkrankung.
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Dem Betriebsrat steht nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG ein Mitbestimmungsrecht in Fragen des Arbeitsschutzes zu.
Dieses bezieht sich auch auf die Ausfiillung von Generalklauseln des Arbeitsschutzgesetzes (ArbSchG). Bedeutsam ist
dies insbesondere bei der Gefahrdungsbeurteilung nach § 5 ArbSchG; hier kann der Betriebsrat auch {iber die Auswahl
und den Einsatz der Analyseinstrumente sowie {iber die Fragestellungen mitbestimmen (vgl. BAG NZA 2004, 1175,
1177; BAG NZA 2005, 227, 229; zum Ganzen s. DKKW-Klebe, § 87 Rn. 230 mwN). In der Personalvertretung ist die
Situation keine prinzipiell andere.

3. Weiterqualifizierung
62

Soweit Tétigkeiten bestimmten professionellen Standards entsprechen miissen, schuldet der Arbeitnehmer nicht nur
die Arbeit als solche, sondern auch die jeweilige Aktualisierung seiner Kenntnisse. Dies gilt fiir Arzte und
Rechtsanwilte, aber in Banken z. B. auch fiir Vermdgensmanager und fiir Kreditsachbearbeiter, die z. B. mit Basel II
vertraut gemacht werden miissen. Weiterbildung wird so zu einem Bestandteil der Arbeitszeit. Diese ist von



vornherein so zu kalkulieren, dass auch die Verarbeitung der einschldgigen Informationen mdglich ist. Geht es um
komplexere Neuerungen, ist der Arbeitgeber verpflichtet, Weiterbildungsseminare anzubieten (ebenso ArbG Bonn
NZA 1991, 512 = NJW 1991, 2168; Einzelheiten bei Kdufer, Weiterbildung im Arbeitsverhéltnis, S. 199 ff.). Nach
dem 2001 neu geschaffenen § 97 Abs. 2 BetrVG hat der Betriebsrat das Recht, von sich aus
Weiterbildungsmafinahmen zu verlangen (und notfalls iiber die Einigungsstelle durchzusetzen), wenn einzelne
Beschiftigte neuen Anforderungen mit Riicksicht auf ihre bisherige Qualifikation nicht voll gerecht werden kénnen.
Bei Banken kann dies insbesondere in Zusammenhang mit neuen Anforderungen der (staatlichen) Aufsicht eine Rolle
spielen. In der Praxis wird davon oft nicht ausreichend Gebrauch gemacht, was im Ergebnis dazu fiihrt, dass
iiberforderungsbedingte Stresssituationen noch sehr viel hdufiger auftreten.

VI. Nebenpflichten des Arbeitnehmers
63

Auch der Arbeitnehmer muss nach Treu und Glauben dazu beitragen, dass das Arbeitsverhiltnis sein Ziel erreicht.
Seine Nebenpflichten sind nur ausnahmsweise gesetzlich festgelegt. Zu erwihnen sind die §§ 15, 16 ArbSchG, die
u. a. zur Einhaltung arbeitsschutzrechtlicher Normen und zur Gefahrenmeldung verpflichten. § 7 Abs. 3 AGG
bestimmt, dass diskriminierendes Handeln eine Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten darstellt. Fiir den Fall einer
Erkrankung sieht § 5 EFZG bestimmte Anzeige- und Nachweispflichten vor. SchlieBlich ist auf das
Wettbewerbsverbot nach § 110 GewO zu verweisen. Nicht ausdriicklich niedergelegt ist die Pflicht, mit dem Eigentum
der Bank sorgsam umzugehen und Missbréuche fiir private Zwecke zu unterlassen. Kunden sind zuvorkommend und
freundlich zu behandeln. Angebote des Arbeitgebers, die arbeitsnotwendigen Kenntnisse zu erlangen, sind
grundsétzlich wahrzunehmen. Eine Reihe weiterer Pflichten soll unter dem Stichwort der ,,Compliance” abgehandelt
werden (unten C). Dazu gehdren auch die Verschwiegenheitspflicht und die evtl. Meldung von Eigengeschiften. Im
vorliegenden Zusammenhang bediirfen drei Nebenpflichten der ausdriicklichen Erwahnung.

1. Keine private Internetnutzung?
64

Der Arbeitnehmer ist grundsétzlich nicht berechtigt, ohne Zustimmung des Arbeitgebers seinen dienstlichen Telefon-,
Internet- und E-Mail-Anschluss fiir private Zwecke zu verwenden. Eine Ausnahme gilt nur in Notsituationen sowie
dann, wenn es um ,dienstlich veranlasste Privatgespriache” geht, durch die z. B. dem zu Hause wartenden Partner
mitgeteilt wird, leider dauere die Sitzung noch ca. zwei Stunden (Einzelheiten bei Ddubler, Internet und Arbeitsrecht,
Rn. 177 ff.). Die Auseinandersetzungen konzentrieren sich auf dieser Grundlage auf zwei Fragen.
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Zum einen kann sich die Zustimmung des Arbeitgebers zur Privatnutzung nicht nur aus einer ausdriicklichen
Erklarung oder einer Klausel im Arbeitsvertrag, sondern auch aus einer Betriebsiibung ergeben. Wird etwa ein halbes
Jahr lang auch privat von den gegebenen Telekommunikationsmdglichkeiten Gebrauch gemacht, ohne dass der
Arbeitgeber oder Mitarbeiter der Personalabteilung dagegen protestieren, wére diese Voraussetzung erfiillt. Auf diese
Weise wiirde ein arbeitsvertragliches Recht entstehen, das nur durch Anderungsvertrag, durch (wenig realistische)
Anderungskiindigung und durch sog. gegenliufige betriebliche Ubung wieder beseitigt werden kann. In aller Regel
bleibt auch bei einem Recht auf private Nutzung der Vorrang der Arbeitspflicht unangetastet; nur in den Pausen und
wenn es die Arbeit erlaubt, kann privat ,,gesurft* werden.
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Findet eine Privatnutzung ohne Erlaubnis des Arbeitgebers statt, so liegt eine Pflichtverletzung vor. Ob diese nur
eine ,,Ermahnung®, eine ,,Abmahnung*, eine ordentliche oder eine aulerordentliche Kiindigung zur Folge hat, hangt
von den ndheren Umstidnden des Einzelfalls ab. Von Bedeutung ist insbesondere, ob auBler dem Verbot der
Privatnutzung auch die Arbeitspflicht verletzt oder strafbare Inhalte heruntergeladen wurden (BAG NZA 2006, 98;
BAG NZA 2006, 977 u. 980; weitere Nachweise bei Ddubler, Internet und Arbeitsrecht, Rn. 173 ff.).

2. ,Kleiderordnung*?
67

Der einzelne Arbeitnehmer kann grundsétzlich frei dariiber entscheiden, welche Kleidung er trigt und welche Frisur er
bevorzugt. Ob man Farben und Schmuck liebt oder sich eher zuriicknimmt, ist dem Einzelnen {iberlassen. Dieses
Prinzip kennt allerdings einige Ausnahmen. Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, eine ,,brancheniibliche* Kleidung zu
tragen (BAG NZA 2003, 483, 485), was etwa im Verkehrssektor oder in der Gastronomie von besonderer Bedeutung
ist. Bei Arbeitnehmern mit Kundenkontakt soll das duBere Auftreten dem Charakter des Unternehmens entsprechen.
Ein Verkidufer in einem Mdobelhaus der gehobenen Kategorie darf daher nicht in Turnschuhen und mit offenem Hemd
erscheinen, sondern muss Krawatte und Sakko tragen (LAG Hamm BB 1992, 430 = DB 1992, 280). Ahnliches wird
man bei Bankangestellten annehmen miissen, die an der Kasse, am Empfang oder als Berater unmittelbaren
Kundenkontakt haben. Innerhalb des so bestimmten Rahmens ist der Einzelne aber frei, welche individuellen
Priorititen er setzen mochte. Zu beachten ist aulerdem, dass die ,,Kleiderordnung* nicht weitergehen darf, als es durch
ein berechtigtes Arbeitgeberinteresse geboten ist (vgl. LAG Frankfurt/Main BB 1978, 810 zur Kleiderordnung beim
fliegenden Personal der Lufthansa). Wird wie in Banken von Personen mit Kundenkontakt ,,gepflegtes Auftreten‘



erwartet, so ist dabei auch auf die in der Gesellschaft herrschenden Anschauungen zu achten. Diese haben sich in
den vergangenen 10 bis 20 Jahren erheblich im Sinne groflerer Toleranz veréndert. Bei ménnlichen Polizeibeamten
werden z. B. lange Haare toleriert (BVerwG AuR 2006, 327), und zwar sogar dann, wenn diese zu einem ,,Lagerfeld-
Zopf™ zusammengeflochten werden (VGH Kassel NJW 1996, 1164, 1165). Auch ein Ohrsticker von 6 mm Lénge
wiirde heute wohl kaum mehr Anstof3 erregen (ein im Jahre 1986 ausgesprochenes Verbot lieB BVerfG NJW 1991,
1477 unbeanstandet, verwies jedoch auf die Wandelbarkeit der Anschauungen). Vorschriften des Arbeitgebers in
Bezug auf die duBlere Erscheinung der Arbeitnehmer sind mitbestimmungspflichtig, da sie das ,,Verhalten der
Arbeitnehmer im Betrieb® im Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG betreffen (BAG DB 1990, 893; BAG DB 1993,
990). In der Regel sind ausdriickliche Vorschriften entbehrlich, da VerstdBe gegen informelle Regeln unfreundliche
Kommentare zur Folge haben (,,So kommt man nicht in die Bank*), was normalerweise zu einer Korrektur des
Verhaltens fiihrt.

3. Umgang mit Wissen
68

Wissen gehort in unserer Gesellschaft zu den wichtigsten Ressourcen. Dies hingt nicht nur mit dem Zuwachs an
qualifizierten Tatigkeiten zusammen; vielmehr wandeln sich die erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten in rapidem
Tempo. Ob der Einzelne verpflichtet ist, auch sein informelles Wissen (,,Wo bekomme ich bestimmte Informationen
am schnellsten?*) in eine Skill-Datenbank einzustellen, ist bisher in der Praxis noch nicht zum Rechtsproblem
geworden. Wirtschaftlich wird der Einzelne auf diese Weise leichter ersetzbar, so dass er unbillig benachteiligt wére,
wiirde er fiir eine Preisgabe seines Wissens nicht wenigstens eine Gegenleistung erhalten (vgl. Ddubler, AiB 2005,
65).

VII. Genehmigung von Nebentitigkeiten
69

Entgeltliche Nebentitigkeiten sind mit Riicksicht auf Art. 12 Abs. 1 GG grundsitzlich erlaubt, soweit durch sie nicht
das Arbeitsverhiltnis in Mitleidenschaft gezogen wird (7Thiising, AGB-Kontrolle, Rn. 317). Dasselbe gilt fiir
ehrenamtliche Aktivitdten, bei denen sich der Einzelne auf Art. 2 Abs. 1 GG stiitzen kann (BAG NZA 1997, 41). Die
Grenze des Zulissigen ist etwa bei einer gesundheitlichen Uberforderung des Arbeitnehmers (BAG AP Nr. 5 zu § 1
KSchG 1969 Krankheit) oder bei der Nichtbeachtung der Hochstarbeitszeit nach dem ArbZG {iiberschritten (BAG AP
Nr. 1 zu § 611 BGB Doppel-Arbeitsverhiltnis). Weiter darf dem Arbeitgeber kein Wettbewerb gemacht oder die
eigentliche Leistung erschwert oder entwertet werden. Soweit im Arbeitsvertrag lediglich diese Falle vertraglich fixiert
werden, liegt eine unproblematische Konkretisierung bestehender rechtlicher Grenzen vor. Ist keiner dieser
Tatbestinde gegeben, darf eine Nebentitigkeit nicht verboten werden. Geschieht dies im Arbeitsvertrag dennoch, ist
die fragliche Klausel wegen Verstofles gegen § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam (BAG AP Nr. 60 zu § 626 BGB).
Dies ist auch dann der Fall, wenn ein Verbot schon wegen der ,Moglichkeit” einer Beeintrachtigung von
Arbeitgeberinteressen vorgesehen wird, wenn beispielsweise eine Lehrtétigkeit mit der Begriindung untersagt wird,
der fragliche Angestellte konne fahrldssig Betriebsinterna ausplaudern.
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Ist keiner der Verweigerungsgriinde gegeben, hat der Arbeitnehmer nach der Rechtsprechung des BAG (AP Nr. 8 zu §
611 BGB Nebentidtigkeit) einen Anspruch auf Erteilung der Genehmigung. Wird dies — wie iiblich — im
Arbeitsvertrag nicht ausdriicklich hervorgehoben, sondern nur die Genehmigungsbediirftigkeit jeder Nebentitigkeit
betont, so verstoft die Klausel gegen das Transparenzprinzip nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB und ist deshalb
unwirksam (so zutreffend Singer, Anm. zu BAG AP Nr. 8 zu § 611 BGB Nebentitigkeit; &hnlich
Clemenz/Kreft/Krause-Klumpp § 307 Rn. 204). Fiir den einzelnen Arbeitnehmer entsteht der falsche Eindruck, auch in
einem Bereich um Erlaubnis fragen zu miissen, wo der Arbeitgeber gar keine Spielrdume besitzt. Das BAG hat sich
bisher mit dem Transparenzargument noch nicht auseinandergesetzt; in der Literatur wird es verstirkt herangezogen
(Gaul/Khanian, MDR 2006, 1 ff.; Singer, a.a.0.; Peter, Nebentdtigkeiten von Arbeitnehmern, S. 206). Eine
(ungeschriebene) Anzeigepflicht des Arbeitnehmers besteht dann, wenn durch die Nebentitigkeit die Interessen des
Arbeitgebers bedroht sind (BAG NZA 1997, 41). Im Arbeitsvertrag kann dies verdeutlicht und konkretisiert, nicht aber
auf alle Aktivitdten erstreckt werden, da dies einen unzumutbaren Eingriff in die private Lebensgestaltung darstellen
wiirde.
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Vortrige und Veroffentlichungen des Arbeitnehmers stellen gleichfalls eine Nebentétigkeit dar, soweit sie nicht zum
vertraglich iibernommenen Tétigkeitsspektrum gehoren. Eine Genehmigung oder gar ein Verbot kommen von
vorneherein nur in Betracht, wenn ein konkreter Bezug zur betrieblichen Arbeit besteht (Peter, S.213; Preis,
Arbeitsvertrag, II V 10). Auch dann ist aus Transparenzgriinden jede Pauschalformulierung zu vermeiden; vielmehr
sind die Verweigerungsgriinde namhaft zu machen. Wer wissenschaftliche Analysen zu schreiben hat, kann sich
iiberdies in der Regel auf das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG berufen, was schon im
Interesse eines freien wissenschaftlichen Diskurses ein dauerhaftes Publikationsverbot ausschlieBt (Ddubler, NZA
1989, 945, 949). Mit Riicksicht auf die wirtschaftlichen Interessen des Arbeitgebers wird es jedoch hinzunehmen sein,
dass Veroffentlichungen unterbleiben miissen, solange sie zu einer erheblichen Schiidigung des Unternehmens im
Wettbewerb oder auf anderer Ebene flihren konnen. Dies ist typischerweise eine Frage des



Veroffentlichungszeitpunkts. Soweit rechtswidrige Tatsachen in Rede stehen, ist auf die Ausfithrungen zum
Whistleblowing (unten III 3) zu verweisen. Zu weiteren Problemen von Nebentétigkeiten s. Déubler/Bonin/Deinert-
Ddubler, Anhang Rn. 343 ff.

VIII. Versetzung
72

In vielen Arbeitsvertrdgen finden sich Versetzungsklauseln, die der Bank weite Spielrdume erdéffnen. Typischerweise
ist zundchst eine bestimmte Tétigkeit umschrieben, die sich im Einzelfall aber auch aus der Bezugnahme auf eine
bestimmte Tarifgruppe ergeben kann. AnschlieBend heifit es dann im Musterarbeitsvertrag einer GroB3bank: ,,.Der
jeweilige Tatigkeitsbereich des Mitarbeiters wird von der Bank bestimmt. Dabei wird sie seine personlichen Belange
sowie seine Fahigkeiten und Kenntnisse beriicksichtigen. Die Bank ist berechtigt, den Mitarbeiter an jeden zumutbaren
Arbeitsplatz  oder Tiétigkeitsort zu versetzen. Im Mustereinstellungsschreiben eines 6Offentlich-rechtlichen
Kreditinstituts an die Mitarbeiter des Bereichs Spezialfinanzierungen heif3t es dagegen: ,,Wir behalten uns vor, Thnen
bei Bedarf auch eine andere Threr Vorbildung und Thren Fahigkeiten entsprechende Tatigkeit an den Standorten der
Bank zu iibertragen.*
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Klauseln dieser Art erweitern das Direktionsrecht des Arbeitgebers nach § 106 GewO. Danach kann dieser Inhalt,
Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen ndher bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht
durch den Arbeitsvertrag oder auf andere Weise festgelegt sind. Behilt sich der Arbeitgeber die Moglichkeit vor, einen
einmal fixierten Tétigkeitsbereich nachtriglich wieder zu dndern, liegt ein Versetzungsvorbehalt vor, der der AGB-
Kontrolle unterliegt. Nach Auffassung des BAG (NZA 2006, 1149) ist es grundsitzlich nicht zu beanstanden, wenn
die Regelung des § 106 GewO sinngeméil iibernommen wird — was voraussetzt, dass ein angemessener Ausgleich
zwischen den beiderseitigen Interessen vorgeschrieben wird. Wollte die Bank allein ihre Interessen fiir mafgebend
erkldren, wire dies eine gegen § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB verstoBende unangemessene Benachteiligung des
Arbeitnehmers. Hohere Anforderungen gelten dann, wenn eine Versetzung auch auf eine nicht gleichwertige
Titigkeit moglich sein soll (BAG NZA 2007, 145). Um zu verhindern, dass das Erfordernis einer
Anderungskiindigung nach § 2 KSchG umgangen wird, miissen die Griinde fiir eine solche MaBnahme so gewichtig
sein, dass sie im Prinzip auch eine Anderungskiindigung rechtfertigen kénnten. Auch dabei sind selbstredend die
Interessen des Betroffenen in die Abwagung einzubeziehen.

7

Uberpriift man die mitgeteilten Versetzungsklauseln an diesen MaBstiben, so wird deutlich, dass sie zu weit
formuliert sind. Im Fall der Grobank wird zwar mit Recht auch auf die ,,personlichen Belange, Féhigkeiten und
Kenntnisse* abgestellt, doch erfasst der Begriff ,,zumutbarer Arbeitsplatz* seinem Wortsinn nach auch eine geringer
bewertete Tatigkeit. Eine solche Auslegung ist zumindest moglich, wenn nicht sogar bewusst gewollt. Nach den oben
Rn. 24 mitgeteilten Grundsétzen fiihrt aber eine solche ,.kunden- bzw. arbeitnehmerfeindliche® Lesart dazu, dass die
Klausel insgesamt unwirksam ist. Eine Auslegung der Art, dass nur gleichwertige Arbeit in Betracht komme, wiirde
auf eine teleologische Reduktion hinauslaufen, die nach den Grundsitzen des AGB-Rechts unzuléssig ist (oben Rn.
27). Im Fall der offentlich-rechtlichen Bank fehlt es bereits an der ausreichenden Beriicksichtigung der
Arbeitnehmerinteressen bei der Versetzungsentscheidung selbst. MaBgebend ist der ,,Bedarf* der Bank. Die
Arbeitnehmerinteressen kommen nur insoweit zum Ausdruck, als Vorbildung und Fahigkeiten des Arbeitnehmers
beachtet werden miissen; personliche Belange, die beispielsweise einem Ortswechsel entgegenstehen, sind nicht
erwihnt. Dariiber hinaus ist auch hier keine Gewéhr dafiir vorhanden, dass eine der ,,Vorbildung und den Fahigkeiten
entsprechende Tétigkeit“ immer ,,gleichwertig® sein muss. Die Klausel kann daher gleichfalls keine rechtliche
Anerkennung finden.
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Bei Versetzungen kommt dem Betriebsrat nach § 99 in Verbindung mit § 95 Abs. 3 BetrVG ein
Zustimmungsverweigerungsrecht zu. Wichtig ist insbesondere, dass das Betriebsverfassungsrecht in § 95 Abs. 3
BetrVG einen relativ weiten Versetzungsbegriff zugrunde legt. Es geniigt die iiber einen Monat hinausgehende
,Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs. Auch bei kurzfristigeren Anderungen ist der Betriebsrat dann
einzuschalten, wenn sie mit einer ,,erheblichen Anderung der Umstéinde* verbunden sind, unter denen die Arbeit zu
leisten ist. Die Zustimmungsverweigerung muss sich auf einen der Griinde nach § 99 Abs. 2 BetrVG stiitzen, wozu
auch Gesetzesverstole gehoren. Bei unwirksamer Versetzungsklausel sind in der Regel die Grenzen des
Direktionsrechts {iiberschritten und deshalb wire § 106 GewO verletzt. Wegen der Einzelheiten muss auf die
einschligige Literatur verwiesen werden (DKKW-Bachner, § 99 Rn. 96 ff.; Fitting, § 99 Rn. 97 {f,; Uberblick auch bei
Ddubler, Arbeitsrecht 1, Rn. 1050 ff.).

IX. Storfille
1. Erkrankung
76

Eine krankheitsbedingte Arbeitsunfdhigkeit und ihre voraussichtliche Dauer muss der Arbeitnehmer nach § 5 Abs. 1
EFZG der Bank unverziiglich mitteilen. Dauert die Arbeitsunféhigkeit mehr als drei Kalendertage, hat der



Arbeitnehmer eine érztliche Bescheinigung einzureichen. Der Arbeitgeber kann dies auch zu einem fritheren
Zeitpunkt verlangen, doch muss er insoweit das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats beachten (BAG DB 2000,
1128). Im Bereich der Personalvertretung diirfte nichts anderes gelten. Auch bei sog. Krankenriickkehrgesprichen,
bei denen iiber mogliche Ursachen der Arbeitsunfahigkeit geredet wird, muss der Betriebsrat die Rahmenbedingungen
und die angesprochenen Punkte mitbestimmen (vgl. BAG BB 1995, 1188).

7

Haben Zeiten der Arbeitsunfahigkeit innerhalb eines Jahres mehr als sechs Wochen betragen, findet nach § 84 Abs. 2
SGB IX ein sog. betriebliches Eingliederungsmanagement statt (hdufig ,BEM“ genannt), sofern der Betroffene
damit einverstanden ist. In Gesprachen mit ihm und mit der zustindigen Interessenvertretung — bei Schwerbehinderten
zusdtzlich mit der Schwerbehindertenvertretung — soll dabei geklért werden, wie einer erneuten Arbeitsunfahigkeit
vorgebeugt werden kann. Dabei ist ggf. auch medizinischer Rat einzuholen. Macht der Arbeitgeber von dieser
Moglichkeit keinen Gebrauch, kann eine spéter ausgesprochene Kiindigung wegen Krankheit auf Schwierigkeiten
stolen: Hitte eine rechtzeitige Intervention die zur Kiindigung fiihrende Verschlimmerung der Krankheit vermieden,
ist eine Kiindigung insoweit ausgeschlossen (vgl. BAG NZA 2008, 173).

7

Ist ein Arbeitnehmer als schwerbehindert anerkannt oder einem Schwerbehinderten gleichgestellt, so gelten die
Sondervorschriften der §§ 80 ff. SGB IX. Bankspezifische Probleme sind nicht ersichtlich. Zu beachten ist allerdings,
dass § 1 AGG auch einfache Behinderte vor Benachteiligungen schiitzen will; der Begriff ist in § 2 Abs. 1 SGB IX im
Einzelnen definiert. Art. 5 der Rahmenrichtlinie Gleichbehandlung verlangt, dass auch zugunsten dieses
Personenkreises MaBBnahmen ergriffen werden, die verhindern, dass die Behinderung auf die Leistung durchschligt.
Insoweit diirfte in Parallele zu § 81 SGB IX eine behinderungsgerechte Ausgestaltung des Arbeitsplatzes geboten
sein.

7

Bei der Erkrankung von Kindern, die nicht durch andere Familienangehdrige oder Freunde versorgt werden kdnnen,
greift § 616 ein: Die Mutter oder der Vater kdnnen bis zu fiinf Tagen im Jahr aus einem solchen Anlass zu Hause
bleiben, ohne dass eine Entgeltminderung eintritt (BAG DB 1979, 1946 u. 1993; ErfK- Preis, § 616 BGB Rn. 8; HWK-
Krause, § 616 BGB Rn. 42; Schaub-Linck, § 97 Rn. 12). Sind beide Elternteile erwerbstitig, so entscheiden sie, wer
von der Moglichkeit des § 616 BGB zuerst Gebrauch macht. Beiden steht unabhéngig voneinander je ein Kontingent
von finf Tagen zu. Weiter hat nach § 45 SGB V jeder Elternteil Anspruch auf unbezahlte Freistellung und
Krankengeld, wenn ein Kind unter zwolf Jahren erkrankt, pflegebediirftig ist und keine andere Pflegeperson zur
Verfliigung steht. Der Anspruch belduft sich auf zehn Tage pro Jahr; Alleinerzichende kénnen 20 Tage geltend
machen. An sich konnte man die Rechte aus § 616 BGB und aus § 45 SGB V hintereinander geltend machen, doch ist
der Riickgriff auf § 616 BGB nur dann mdglich, wenn weder im Arbeitsvertrag noch im Tarifvertrag etwas
Abweichendes vereinbart wurde. § 16 des Manteltarifvertrags fiir das private Bankgewerbe und die offentlichen
Banken enthalt aber in § 16 Abs. 3 einen Katalog an Freistellungsgriinden nach § 616 BGB, zu dem der Fall erkrankter
Kinder nicht zahlt. Vielmehr bestimmt § 16 Abs. 4, dass in den Fillen des § 45 SGB V unbezahlte Arbeitsbefreiung
gewihrt wird. Dies ist so zu verstehen, dass § 616 BGB insoweit abbedungen ist und ausschlieBlich bis zu 10 bzw. 20
Tagen Krankengeld bezogen werden kann. AT-Angestellte, in deren Arbeitsvertrag nicht auf die tarifliche Regelung
verwiesen ist, stehen insoweit besser, doch fragt sich im Einzelfall, ob sie sich zur Geltendmachung ihrer Rechte in der
Lage sehen.

2. Ehrenimter
80

Wer ein Ehrenamt z. B. als Gemeinderatsmitglied oder als Schoffe ausiibt, kann nach § 16 Abs. 1 des
Manteltarifvertrags die dafiir notwendige Arbeitsbefreiung verlangen. Eine Anrechnung auf den Erholungsurlaub ist
ausdriicklich ausgeschlossen. Die Entgeltfortzahlung diirfte allerdings nur im Rahmen des § 616 BGB, d. h. fiir eine
verhéltnisméBig nicht erhebliche Zeit (von einigen Tagen im Jahr) moglich sein. Dass ,,Arbeitsbefreiung® nicht mit
,bezahlter Arbeitsbefreiung identisch ist, wird aus der Gegeniiberstellung mit § 16 Abs. 2 des Manteltarifvertrags
deutlich, wo in Bezug auf gewerkschaftliche Funktionstrdger in leitender Stellung von einer Arbeitsbefreiung ,,unter
Fortzahlung des Gehalts* die Rede ist.

3. Haftung fiir Fehlverhalten
81

Wihrend sich die Haftung des Arbeitgebers dem Arbeitnehmer gegeniiber nach allgemeinen Grundsitzen bestimmt,
die lediglich bei Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten Ausnahmen kennen, gelten fiir die Arbeitnehmerhaftung
spezielle Regeln, die von der Rechtsprechung entwickelt und durch den im Jahre 2001 ins BGB eingefiigten § 619a
vom Gesetzgeber bestétigt wurden. Danach gilt Folgendes:

8

Die Sonderregelung betrifft alle betrieblichen oder betrieblich veranlassten Téatigkeiten, nicht jedoch eine (erlaubte
oder unerlaubte) Privatfahrt mit dem Dienstwagen. Auf die ,,Gefahrgeneigtheit* der Tétigkeit kommt es anders als
nach der fritheren Rechtsprechung (BAG AP Nr. 4 zu § 898, 899 RVO) aufgrund einer Entscheidung des Groflen



Senats des BAG (DB 1993, 939) nicht mehr an. Dem hat sich im Ergebnis auch der Bundesgerichtshof
angeschlossen (BGH DB 1994, 428).

Liegt eine ,,betriebliche Tétigkeit vor, so bestimmt sich die Haftung des Arbeitnehmers nach der Schwere des
Verschuldens. Wahrend er bei vorsitzlichem Handeln fiir den vollen Schaden haftet, muss man bei Fahrldssigkeit
differenzieren. Kann ihm nur geringe Schuld (,leichteste” Fahrldssigkeit) vorgeworfen werden, entfillt jede
Haftung. Hat er grob fahrlédssig gehandelt, muss er grundsitzlich den vollen Schaden bezahlen, es sei denn, dies
wire nach den Umstédnden des Einzelfalls, insbesondere wegen eines Missverhidltnisses von Vergiitung und
Schadenshohe grob unbillig (BAG NZA 1990, 97). Bei ,,normaler oder ,,mittlerer Fahrldssigkeit ist der Schaden
nach Billigkeitsgrundsdtzen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer aufzuteilen, wobei alle Umstinde des
Einzelfalls zu beriicksichtigen sind (BAG AP Nr. 5 zu § 282 BGB). Zu diesen zihlt z. B. der Umfang des Schadens
im Verhiltnis zum monatlichen Entgelt, das bisherige Verhalten des Arbeitnehmers, die Dauer seiner Beschéftigung
im Unternehmen, die Moglichkeit zum Abschluss einer Versicherung sowie die ,,Gefahrgeneigtheit* der Tétigkeit,
die hier wieder Beriicksichtigung findet (BAG GS DB 1993, 940). Eine schematische summenméBige Begrenzung
der Haftung wird abgelehnt (BAG NZA 1990, 97).

Der Fahrlissigkeitsmafistab wird entgegen dem Normalfall des § 276 Abs. 2 BGB ,,subjektiviert. Grobe
Fahrldssigkeit kann nur dann angenommen werden, wenn dem Arbeitnehmer ein schwerer persdnlicher
Schuldvorwurf zu machen ist (BAG AP Nr. 69 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers), wenn er eine ,,subjektiv
schlechthin unentschuldbare” Pflichtverletzung begangen hat. Bei ,grobster Fahrldssigkeit kann die
Haftungsminderung aus Griinden der finanziellen Belastbarkeit entfallen (BAG NZA 1996, 301).

Anders als im Zivilrecht miissen sich Vorsatz und Fahrldssigkeit nicht allein auf die Pflichtverletzung, sondern auch
auf dic Beeintrichtigung des Rechtsguts als solche beziehen (BAG AP Nr. 62 zu § 611 BGB Haftung des
Arbeitnehmers). Setzt sich etwa der Arbeitnehmer bewusst liber Weisungen des Arbeitgebers oder iiber
Dienstvorschriften hinweg, so begriindet dies allein noch keine Verantwortlichkeit wegen vorsétzlicher oder grob
fahrlédssiger Schédigung. Dies ist vielmehr nur dann der Fall, wenn auch der Schaden als solcher gewollt oder in
Folge grober Fahrldssigkeit nicht in Betracht gezogen wurde.

Im Streitfall muss der Arbeitgeber das Verschulden des Arbeitnehmers beweisen. Dies stellt § 619a BGB
ausdriicklich klar. Da es in Fragen der subjektiven Vorwerfbarkeit keine ,,typischen Geschehensabldufe* gibt, ist
auch ein Beweis des ersten Anscheins zugunsten des Arbeitgebers ausgeschlossen (BAG AP Nr. 69 zu § 611 BGB
Haftung des Arbeitnehmers).

— Mitwirkendes Verschulden des geschédigten Arbeitgebers ist von Amts wegen zu beriicksichtigen (BAG AP Nr. 64
zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers). Es wirkt sich auch dann haftungsmindernd aus, wenn dem
Arbeitnehmer grobe Fahrlédssigkeit zur Last fdllt. Bei mittlerer Fahrldssigkeit tritt ggf. eine doppelte Reduzierung
ein.

Die Grundsitze iiber die Arbeitnehmerhaftung gelten nicht gegeniiber Dritten. Die sog. Auflenhaftung bestimmt
sich nach den allgemeinen Grundsitzen des BGB. Der Arbeitnehmer kann jedoch vom Arbeitgeber verlangen, von
der Haftung freigestellt zu werden, soweit er nach den obigen Grundsétzen nicht oder nicht in vollem Umfang
haften wiirde (BAG AP Nr. 4 zu §§ 898, 899 RVO; BAG AP Nr. 37 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers).
Dies niitzt ihm allerdings wenig, wenn der Arbeitgeber inzwischen insolvent geworden ist (so der Fall BGH NZA
1990, 100).

8

Schidigt der Arbeitnehmer einen Arbeitskollegen (wozu auch voriibergehend im Betrieb arbeitende Personen
gehoren), so ist zu unterscheiden: Bei Personenschdden ist nach § 105 Abs. 1 SGB VII jede Ersatzpflicht
ausgeschlossen; der Geschidigte ist wie bei anderen Unfallen auf die Unfallversicherung verwiesen. Eine Ausnahme
gilt nur bei vorsétzlicher Schadensverursachung, wobei sich der Vorsatz auch hier auf den ,,Verletzungserfolg®, also
auf den Eingriff in die kdrperliche Unversehrtheit beziehen muss (BAG NZA 2003, 436). Bei Sachschdden gelten
die allgemeinen Grundsitze der Aulenhaftung, doch besteht ein Freistellungsanspruch gegeniiber dem Arbeitgeber,
soweit der Betreffende nach den Grundsdtzen der Arbeitnehmerhaftung keinen Ersatz leisten miisste (Schaub- Linck,
§ 59 Rn. 60).
9

Schidigt der Arbeitnehmer eigene Rechtsgiiter, finden die Grundsitze {iber den innerbetrieblichen
Schadensausgleich entsprechende Anwendung. Wird etwa das zu dienstlichen Zwecken benutzte Privatfahrzeug in
einen Unfall verwickelt, so ist der Aufwendungsersatzanspruch des Arbeitnehmers nach § 670 BGB gemindert,
wenn er nach den hier skizzierten Grundsétzen einen Teil des Schadens selbst tragen miisste.

9

»Schadensanfillig” sind im Bankbetrieb die Auszahlung von Bargeld sowie die Anlageberatung. Bei Letzterer trifft die
Auflenhaftung in der Regel die Bank als solche, so dass sie lediglich nach den skizzierten Grundsitzen der
Arbeitnehmerhaftung Regress nehmen konnte.



Einen Fall dieser Art hatte das BAG (NZA 2007, 1230 ff.) zu entscheiden, als es ein Wertpapierhindler versdumte,
die vom Kunden gegebene Stoploss-Order in das System einzugeben. Das Gericht nahm in Ubereinstimmung mit der
Vorinstanz eine bedingt vorsétzliche Pflichtverletzung sowie grobe Fahrldssigkeit in Bezug auf den Schaden an und
lieB den Arbeitnehmer auf den vollen Schaden haften. Dieser betrug knapp das 3'2-fache seines Monatsgehalts.

X. Ausschlussfrist
92

Anders als die meisten iibrigen Tarifvertrige enthélt der Manteltarifvertrag fiir das private Bankgewerbe und die
offentlichen Banken keine Ausschlussfristen. Fiir die Geltendmachung von Anspriichen gelten daher die allgemeinen
Grundsiitze iiber die Verjihrung. Diese tritt erst nach drei Jahren ein, wobei diese Frist am Ende des Jahres beginnt,
in dem der Anspruch entstanden ist und die zugrunde liegenden Tatsachen dem Gldubiger bekannt waren oder infolge
grober Fahrldssigkeit unbekannt blieben (§§ 195, 199 Abs. 1 BGB). Vom Fall der Haftung einmal abgesehen, sind im
Normalfall nur Anspriiche des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber im Streit, so dass die Nicht-Regelung im
Bankentarif typischerweise die Arbeitnehmerseite begiinstigt.

9

Gelegentlich werden in Arbeitsvertrigen Ausschlussfristen vereinbart. Nach der Rechtsprechung des BAG miissen
dem Arbeitnehmer mindestens drei Monate - gerechnet ab erkennbarer Filligkeit des Anspruchs — zur Verfligung
stehen, um sich tiber sein weiteres Verhalten schliissig zu werden. Kiirzere Fristen sind unwirksam; es gilt dann
gleichfalls Verjdhrungsrecht (BAG NZA 2005, 1111). Bestimmt eine Klausel, alle Anspriiche seien spitestens drei
Monate nach dem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhiltnis geltend zu machen, so ist dies im Grundsatz eine faire
Regelung, weil nach der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ohne groferes Risiko auch ein Streit ausgefochten
werden kann. Allerdings muss man solche Anspriiche ausnehmen, die — aus welchen Griinden auch immer — beim
Ausscheiden des Arbeitnehmers noch nicht féllig oder noch nicht entstanden waren. Versdumt man dies, ist die ganze
Klausel wegen Verstofles gegen § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam (so der Fall BAG NZA 2006, 783 ff.).

XI. Schriftform, Verinderungen und Erginzungen des Arbeitsvertrags
94

Traditionellerweise wird in fast alle Arbeitsvertriige eine Klausel aufgenommen, wonach Anderungen und
Erginzungen der Schriftform bediirfen. Da miindliche Abreden in der Regel gleichzeitig als (wirksame)
Durchbrechung dieser Formvorschrift gewertet werden, sehen viele Vertrdge eine sog. doppelte Schriftformklausel
vor, wonach eine Anderung des vereinbarten Schriftformerfordernisses ihrerseits nur schriftlich erfolgen kann.

9

Seit der Erstreckung der AGB-Kontrolle auf Arbeitsvertrage ist diese Praxis hochst angreifbar geworden. Lediglich in
den seltenen Ausnahmefillen, in denen ein Arbeitsvertrag ausgehandelt wurde, kann es bei den bisherigen
Grundsétzen bleiben. Soweit AGB-Recht eingreift, gilt auch die zwingende Vorschrift des § 305b BGB, wonach
formlose Einzelabreden in Anderung und Ergéinzung eines Vertrages immer méglich sind. Dieser Tatbestand wird
der Sache nach verschleiert, wenn man die herkommlichen Schriftformklauseln benutzt, da sie diesen immer
bestehenden Ausweg auch nicht andeutungsweise kenntlich machen. Von daher hdlt der BGH in stindiger
Rechtsprechung die Schriftformklausel fiir unwirksam (BGH NJW 1986, 3131; BGH NJW 2001, 292). Das BAG
(NZA 2008, 1233) und das arbeitsrechtliche Schrifttum haben sich dem mit Recht angeschlossen ( Hromadka, DB
2004, 1261, 1264; Gotthardt, Rn. 253; Preis/Roloff, ZfA 2007, 63, 68; Schaub-Linck, § 35 Rn. 78a; Tschope-
Wisskirchen/Bissels, Teil 1 D Rn. 20; Déaubler/Bonin/Deinert-Ddubler, § 305b Rn. 12). Dies wird auch auf die
doppelte Schriftformklausel erstreckt (BGH NIJW 1985, 320; BAG NZA 2008, 1233; Hromadka, DB 2004,
1261,,1264; Gotthardt, Rn. 263; Tschope-Wisskirchen/Bissels, a.a.0.). Die Klausel fiir alle die Fille
aufrechtzuerhalten, in denen es nicht um eine Individualabrede geht, wire nichts anderes als ein klassischer
Anwendungsfall der geltungserhaltenden Reduktion, die nach § 306 Abs. 2 BGB ausgeschlossen ist. Auch miindliche
oder konkludent geschlossene Nebenabreden sind daher giiltig, doch muss ihr Vorliegen im Ernstfall bewiesen
werden.

XII. Auslandsentsendung
96

Die Entsendung ins Ausland erfolgt in der Praxis — soweit ersichtlich — nur mit Zustimmung des fraglichen
Arbeitnehmers; fiir eine einseitige Anordnung wiirde das Direktionsrecht in aller Regel nicht ausreichen. In der Regel
wird ein Zusatzabkommen zum Arbeitsvertrag geschlossen, das die spezifischen Probleme der Auslandstitigkeit von
den Fahrt- und Umzugskosten bis zur Notwendigkeit zusatzlicher Versicherungen regelt. Wird ein Beschiftigter fiir
lingere Zeit zu einer ausldndischen Tochtergesellschaft entsandt, wird hdufig das bisherige Arbeitsverhéltnis zum
Ruhen gebracht und durch eine (oft befristete) Abmachung mit der ausldndischen Tochtergesellschaft ersetzt.
Beziiglich der Einzelprobleme muss auf das Spezialschrifttum verwiesen werden (Ddubler, FS Birk 2008, S. 27 ff. und
Déubler/Bonin/Deinert-Ddubler, Anhang Rn. 69 ff.; Hoppe, Die Entsendung von Arbeitnehmern ins Ausland, 1999;
Gerauer, Hrsg., Auslandseinsatz von Arbeitnehmern, 2000; Mauer, Personaleinsatz im Ausland, 2003).



XIII. Klauseln zu den Arbeitsergebnissen
97

Nach allgemeinen Grundsidtzen stehen alle Arbeitsergebnisse dem Arbeitgeber zu. Nur im Bereich des geistigen
Eigentums besteht eine Reihe von Ausnahmen. Wer eine Erfindung macht, die als Patent oder als Gebrauchsmuster
anerkannt wird, hat nicht nur ein Recht auf Namhaftmachung als Erfinder, sondern auch einen Anspruch auf
angemessene (Zusatz-) Vergiitung. Einzelheiten sind im Gesetz iiber Arbeitnehmererfindungen vom 25. Juli 1957
(BGBI. I S. 756, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 31. Juli 2009, BGBI. I S. 2521) geregelt. Fiir den Bankbetrieb
kann es relevant werden, dass unter bestimmten Voraussetzungen auch eine an bestimmte technische Systeme
gekoppelte Software patentfihig ist (Einzelheiten bei Ddubler, Internet und Arbeitsrecht, Rn. 561 ff.). Soweit ein
Arbeitnehmer im Rahmen seiner Tatigkeit ein urheberrechtsfdhiges Werk schafft, stehen dessen vermdgensrechtliche
Bestandteile nach § 43 UrhG automatisch dem Arbeitgeber zu; eine Sondervergiitung gibt es nicht. Allerdings gilt dies
nur fiir Nutzungen, die sich innerhalb des Zwecks des Arbeitgeberunternehmens bewegen; auch wird — was im
Bankbetrieb weniger relevant sein wird — bei sog. Bestsellern eine Ausnahme gemacht. Fiir Computersoftware, die —
isoliert betrachtet — urheberrechtsfahig ist, trifft § 69b UrhG eine Sonderregelung, wonach alle vermdgensrechtlichen
Befugnisse dem Arbeitgeber zustehen, sofern nichts Abweichendes vereinbart ist. Dies geht insofern weiter als § 43
UrhG, als es nicht darauf ankommt, ob sich die Nutzung im Rahmen des Betriebs- oder Unternechmenszwecks bewegt.
In allen Fillen bleibt jedoch das Urheberpersionlichkeitsrecht beim Arbeitnehmer; er kann verlangen, als Urheber
genannt zu werden und sich gegen Verfilschungen des Werkes wehren. Schlie8lich sind Fille denkbar, in denen der
Arbeitnehmer eine ,,Sonderleistung® erbringt, die deutlich iiber das im Arbeitsvertrag Geschuldete hinausgeht und die
vom Arbeitgeber akzeptiert wird: Hier entsteht ein Anspruch auf Zusatzvergiitung (BAG NZA 2004, 994, 997, 999 =
AiB 2004, 560, 562 mit Anm. Schwab). Seine Hohe wird im Wesentlichen von dem Nutzen abhingen, der sich fiir das
Unternehmen ergibt. In zahlreichen Unternehmen gibt es {iberdies Betriebsvereinbarungen iiber
Verbesserungsvorschlige, denen in der Praxis auch finanziell eher grofere Bedeutung als den gesetzlich
vorgesehenen Rechten zukommt (Angaben bei DKKW-Klebe, § 87 Rn. 360 ff.).

9

In Formularvertrigen, die von einzelnen Banken benutzt werden, finden sich Klauseln, wonach alle
Arbeitsergebnisse, die aus der Tatigkeit fir die Bank herriihren, dieser zustehen und mit dem Gehalt abgegolten sein
sollen. Auch eine nicht bankbetriebliche Nutzung soll der Arbeitgeberseite erlaubt sein. Weiter wird zumindest in
zweil Vertrdgen bestimmt, dass der Einzelne kein Recht auf Namhaftmachung als Urheber, Erfinder usw. habe,
soweit dies keine unbillige Hérte* darstelle. Abmachungen dieser Art weichen zu Lasten des Arbeitnehmers von den
gesetzlichen bzw. richterrechtlichen Regelungen ab; ein berechtigtes Interesse der Bank, sich insoweit eine stirkere
Stellung als andere Arbeitgeber auszubedingen, ist nicht ersichtlich. Aulerdem sind die Bestimmungen intransparent,
da fiir den Einzelnen nicht erkennbar ist, worauf er im Einzelnen verzichtet. Die Klauseln sind daher unwirksam.
Moglicherweise sind sie eine (wenn auch wenig sachgerechte) Reaktion auf eine Entscheidung des ArbG
Frankfurt/Main (Urt. v. 2.11.2003, Az. 6 Ca 5261/03 — n.v.): Ein Bankangestellter hatte die Software seines
Arbeitgebers fiir den Devisenhandel erheblich verbessert, was Einsparungen in Hohe von ca. 1,8 Mio. Euro pro Jahr
erbrachte. Unter Bezugnahme auf eine Betriebsvereinbarung iiber Verbesserungsvorschldge verlangte er einen Anteil
von 30 % an einer Jahreseinsparung, was 559.888,00 Euro ausmachte. Die Bank wurde zur Zahlung dieses Beitrags
verurteilt; iiber den Ausgang des Berufungsverfahrens ist Néheres nicht in Erfahrung zu bringen.

C. Compliance-Regeln
I. Begriff
99

Der Begriff der ,,Compliance® stammt aus den USA und meint nicht nur die schlichte Befolgung aller geltenden
Gesetze und Regeln, sondern dariiber hinaus auch solche Maflnahmen, die einer Normverletzung vorbeugen sollen
(Hauschka, NJW 2004, 257; Lésler, NZG 2005, 104 ff.). In Deutschland wurden Compliance-Programme zuniichst
im Wertpapierhandel entwickelt, sind mittlerweile jedoch zu einer verbreiteten Erscheinung auch auBerhalb des
Bankensektors geworden. Beschleunigungsfunktion hatte dabei der Sarbanes-Oxley-Act von 2002, der als Reaktion
auf Dbetriigerische Machenschaften bei Enron und Worldcom borsennotierte Unternehmen verpflichtete,
Wirtschaftskriminalitét durch préventive Mafinahmen zu bekdmpfen, insbesondere einen ,,Compliance Officer” zu
bestellen, einen Ethik-Kodex fiir Fiihrungskrifte zu schaffen und den sog. Whistleblowern, die VerstoBe den
zustidndigen Stellen melden, einen besonderen Schutz angedeihen zu lassen (zusammenfassend Mengel/Hagemeister,
BB 2006, 2466 f.). Die praktische Wirksamkeit derartiger Maflnahmen wird eher skeptisch beurteilt (einleuchtend
Hefendehl, JZ 2006, 119, 121 ff.). Gleichwohl hat ein ausgebautes Compliance-System den Vorzug, Haftungsrisiken
fiir das Unternehmen und die Leitungsorgane fiir Fehlverhalten nachgeordneter Stellen zu verringern, weil ja die
ndtigen Vorkehrungen getroffen wurden. AuBlerdem erhoht sich die Vertrauenswiirdigkeit des Unternehmens auf dem
Markt und in der Offentlichkeit (zu weiteren Compliance-Funktionen Ldsler, NZG 2005, 104 ff)). Allerdings gerit
leicht in Vergessenheit, dass die deutschen Unternehmen auch in der ,,Vor-Compliance-Zeit“ keineswegs eine
Brutstitte der Korruption und anderer illegaler Handlungen waren und dass der Nutzen von Compliance haufig durch
eine Reglementierung erkauft wird, die mit vielen Unsicherheiten verbunden ist und die deshalb die Arbeit um einiges
schwieriger macht (ndher Ddubler, FS v. Hoyningen-Huene, S. 65 ff.).



II. Rechtsgrundlage
100

Im Bankensektor ist Rechtsgrundlage fiir Compliance-Regeln und die Einrichtung eines Compliance-Beauftragten
heute § 25a Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 ¢ KWG sowie § 33 Abs. 1 Nr. 1 WpHG, der eine ,,dauerhafte und wirksame
Compliance-Funktion® verlangt, ,.die ihre Aufgaben unabhéingig wahrnehmen kann.“ Auf dieser Grundlage hat das
(damalige) Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen und das (damalige) Bundesaufsichtsamt fiir den Wertpapierhandel
eine ,Bekanntmachung iiber Anforderungen an Verhaltensregeln fiir Mitarbeiter der Kreditinstitute und
Finanzdienstleistungsinstitute in Bezug auf Mitarbeitergeschéfte® erlassen (Bundesanzeiger Nr. 131 v. 15. Juli 2000, S.
13 790, abgedruckt auch in WM 2000, 2462 und in ZBB 2000, 357 ff.), die allerdings die einzelnen Beschiftigten
formal nur band, wenn sie z. B. durch Betriebsvereinbarung Inhalt des Arbeitsverhiltnisses geworden war (Grobys-
Bauer, S. 101 ff.). Durch Schreiben der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) vom 23. Oktober
2007 wurde diese Richtlinie aufgehoben und fiir den Bereich der Mitarbeitergeschéfte durch § 33b WpHG und § 25a
KWG  ersetzt. Dazu gibt es das ,Rundschreiben 8/2008 (WA)“ der BaFin, das unter
www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE abrufbar ist. Dabei handelt es sich um eine konkretisierende
Richtlinie, die faktische Bindungswirkung entfaltet, weil einzelne ihrer Bestimmungen nur mit dem Argument vor den
Verwaltungsgerichten angefochten werden konnten, sie wiirden den durch § 33b WpHG geschaffenen Rahmen
iiberschreiten. Im Ubrigen beschrinken sich etwaige Ethikrichtlinien in der Regel auf pauschale Appelle
(Mengel/Hagemeister, BB 2007, 1368), doch hat der Fall Wal Mart gezeigt, dass hier auch sehr viel weitergehende
Bindungen bis weit in das Privatleben hinein denkbar sind (LAG Diisseldorf NZA-RR 2006, 81; ArbG Wuppertal
NZA-RR 2005, 476 - Vorinstanz). Die Problematik des ,,Whistleblowers® hat in Deutschland unter dem Stichwort
,Gang an die Offentlichkeit* durchaus seine eigene Geschichte. Im Folgenden sollen zunichst die
Mitarbeitergeschéfte, dann der mogliche Inhalt eines Ethikkodex samt damit zusammenhéngender Loyalitétspflichten
sowie schlieBlich die Whistleblower-Problematik abgehandelt werden.

I11. Mitarbeitergeschéfte
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Legt man das Rundschreiben 8/2008 der BaFin zugrunde, so ist zwischen (einfachen) Mitarbeitern und solchen zu
unterscheiden, die selbst Wertpapierdienstleistungen erbringen oder die eine unterstiitzende, begleitende und
kontrollierende Funktion haben. Zu Letzteren gehdren nach Abschnitt 1 des Rundschreibens 8/2008 insbesondere
Mitarbeiter der Research-Abteilung, der Compliance-Abteilung, des Back-Offices, des IT-Supports, Assistenten sowie
Mitarbeiter anderer unterstiitzender Bereiche. Dabei kommt es allein auf die Funktion, nicht auf das Bestehen eines
Arbeitsverhéltnisses mit der Bank an, so dass auch freie Mitarbeiter oder andere selbstindige Dienstleister sowie
Personen mit einem Arbeitsverhéltnis zu einem dritten Unternehmen erfasst sind. ,,Mitarbeitergeschifte* sind nicht nur
die auf eigene Rechnung, sondern nach naherer Maligabe des § 33b Abs. 2 WpHG auch die fiir Dritte getdtigten. Diese
Wertpapiergeschéfte miissen der Bank zur Kenntnis gebracht werden, wobei neben der automatischen Anzeigepflicht
des Beschiftigten auch andere Verfahren zur Anwendung kommen konnen. Auf diese Weise soll verhindert werden,
dass Insiderwissen oder andere vertrauliche Angaben nach ndherer Ma3gabe des § 33b Abs. 3 WpHG missbrauchlich
verwandt werden. Dabei ist allerdings — was das Rundschreiben nicht hervorhebt — darauf zu achten, dass der von
diesen Regeln erfasste Personenkreis nur so weit ausgedehnt wird, wie es der Zweck der Vorschrift zwingend
erfordert. Pauschal alle Mitarbeiter bestimmter Abteilungen und ihre Zuarbeiter einzubeziehen wiirde einen
unzuldssigen Eingriff in die Privatsphdre darstellen, weil zusétzliche Pflichten auch solchen Personen auferlegt
wiirden, deren Tétigkeitsfeld keinerlei ernsthafte Missbrauchsgefahren mit sich bringt.
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Die erfassten Mitarbeitergeschiifte miissen sich auf Wertpapiere oder Derivate beziehen. Bestimmte Gegenstéinde wie
Schuldverschreibungen von EU-Mitgliedstaaten oder Arbeitnehmersparplidne sind durch § 33b Abs. 7 WpHG
ausgenommen, was das Rundschreiben 8/2008 der BaFin unter Ziff. 6 bestitigt. Die Mitarbeitergeschéfte diirfen — von
den iibrigen Grenzen abgesehen - nicht gegen Kundeninteressen oder gegen eigene Interessen des Instituts gerichtet
sein.
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Eine verbindliche Pflicht, Konten und Depots nur bei der Arbeitgeber-Bank zu unterhalten, besteht nicht. Das
praventive Kontrollverfahren kann von grofler Intensitdt sein und beispielsweise alle Mitarbeitergeschéfte von der
Zustimmung der Bank abhéngig machen (Rundschreiben 8/2008 Ziff. 4a, auch zum Folgenden). Vom einzelnen
Beschiftigten konnen auch die Konten und Depots Dritter abgefragt werden, fiir die er eine Vollmacht hat. Wurden
Geschifte iiber ein anderes Institut getitigt, kann die Bank eine , Vollstindigkeitserklirung® dieses Instituts
verlangen.

104

Diese Grundsitze stellen einen sehr weitreichenden Eingriff in die Privatsphidre des Einzelnen dar, der nach
allgemeinen Grundsdtzen mit seinen Ersparnissen oder sonstigen finanziellen Mitteln im Prinzip nach Belieben
verfahren kann. Dass er dieses Recht hat, ist auch vom Gesetzgeber in § 12 des Fiinften Vermogensbildungsgesetzes
ausdriicklich bestétigt worden (dazu Lowisch, FS Daubler, S. 473 ff.). Der Gesetzgeber ldsst allerdings in § 33b Abs. 4
Nr. 2 WpHG beziiglich des einzusetzenden Verfahrens einige Spielrdume, die im Rundschreiben 8/2008 unter Ziff. 4a
konkretisiert sind. Bei der Wahl zwischen den mdglichen Alternativen besitzt der Betriebsrat ein


http://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE

Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, weil es um eine zusdtzliche Verhaltenspflicht des
Arbeitnehmers geht. Nach den Landespersonalvertretungsgesetzen ist die Rechtslage keine prinzipiell andere. Die
betriebliche Interessenvertretung wird sich dabei fiir die ,,schonendste* Variante einsetzen.
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Wollte man im Arbeitsvertrag weitergehende Pflichten vorsehen, beispielsweise die Abwicklung aller Geschifte iiber
die Arbeitgeber-Bank vorschreiben, wiirde dies eine unangemessene Benachteiligung des Beschiftigten im Sinne des
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB darstellen. Erst recht wire es unzuléssig, den Arbeitnehmer auch zur Offenlegung von
Wertpapiertransaktionen durch Familienangehorige zu verpflichten (Mengel/Hagemeister, BB 2007, 1386, 1390;
Wisskirchen u. a., DB 2005, 2190, 2195).

IV. Zusatzpflichten nach sog. Ethikrichtlinien
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Soweit Ethik-Richtlinien lediglich die Pflicht zur Einhaltung des geltenden Rechts in Erinnerung rufen, werfen sie
keine Rechtsprobleme auf. Dass man andere nicht betriigen, Urkunden nicht félschen und die Bank nicht bestehlen
darf, ist selbstverstindlich und allen Beteiligten bewusst; wird dennoch ausdriicklich darauf hingewiesen, ist dies —
positiv ausgedriickt — unschédlich. Die Situation ist eine andere, wenn den Beschéftigten zusétzliche Pflichten
auferlegt werden, die sich aus dem geltenden Recht nicht zwingend ableiten lassen. Eine Reihe von Klauseln hat im
Zusammenhang mit dem Wal-Mart-Verfahren Aufmerksamkeit erfahren, findet sich aber auch in Formularvertridgen
von Banken.

1. Verschwiegenheitspflicht
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Nach allgemeinen arbeitsrechtlichen Grundsdtzen ist der Arbeitnehmer zur Wahrung von Betriebs- und
Geschiftsgeheimnissen verpflichtet (ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 710 ff.). Ob auch ,vertrauliche Angaben*
einbezogen sind, ist durchaus zweifelhaft (bejahend HWK-Thiising, § 611 BGB Rn. 350 a. E.). Im Falle eines
Bankmitarbeiters erstreckt sich die Verschwiegenheitspflicht auf alle die Tatsachen, die dem Bankgeheimnis
unterfallen (zu diesem § 6 in diesem Buch). Weiter sind ,,Chinese Walls* zu beachten, die auf der Grundlage des § 33
Abs.1 WpHG geschaffen wurden (Assmann/Scheider-Koller, § 33 WpHG Rn. 19; Schwark, § 33 WpHG Rn. 19).
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In vielen Formularvertrigen wird die Verschwiegenheits- oder Schweigepflicht auf alle ,,geschéftlichen
Angelegenheiten® erstreckt. Wo deren Grenzen verlaufen, ist unsicher. Ist die Krankheit eines Arbeitnehmers eine
»personliche oder eine ,,geschiftliche” Angelegenheit? Davon ganz abgesehen, deckt die Klausel auch Vorgénge ab,
an deren Geheimhaltung die Bank keinerlei Interesse hat: Uber die einen Tag spiter stattfindende
Kundenveranstaltung kann man selbstredend auch mit Dritten sprechen, obwohl es sich unzweifelhaft um eine
»geschéftliche Angelegenheit” handelt. Nach AGB-rechtlichen Grundsitzen ldsst sich eine so weit gefasste Klausel
aber nicht auf die Fille reduzieren, in denen ein berechtigtes Arbeitgeberinteresse an der Nichtweitergabe von
Informationen besteht (s. 0. Rn. 27 zum Verbot der geltungserhaltenden Reduktion). Erst recht ist eine Abmachung
unwirksam, die die Verschwiegenheitspflicht auf ,,alle Angelegenheiten der Bank“ bezieht. In diesem Fall miisste
man auch die ersichtlich keinen geschiftlichen Charakter tragende Weihnachtsfeier wie eine Verschlusssache
behandeln. Fiir die Praxis bedeutet dies, dass die vorformulierte Ausdehnung der Verschwiegenheitspflicht ihr Ziel
nicht erreicht; vielmehr bleibt es bei dem gesetzlichen/richterrechtlichen Pflichtenstandard.

2. Annahme von Geschenken und Gefilligkeiten
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Nach allgemeinen arbeitsrechtlichen Grundsdtzen darf der Arbeitnehmer Zahlungen und sonstige Leistungen durch
Dritte weder fordern noch sich versprechen lassen noch annehmen (ErfK-Preis § 611 BGB Rn. 722 m. w. N.).
MaBgebend hierfiir ist die Befiirchtung, dass er aufgrund einer solchen Zuwendung nicht mehr allein im Sinne des
Arbeitgebers titig wire (Schaub-Linck § 53 Rn. 35 f.). Wiirde der ,,Bestechende* begiinstigt, ldge sogar eine strafbare
Handlung nach § 299 StGB vor. Der Arbeitgeber kann die erhaltenen Betrdge nach § 687 Abs. 2 BGB vom
Arbeitnehmer herausverlangen (ErfK-Preis § 611 BGB Rn. 723). Ob der Arbeitnehmer verpflichtet ist, jeden
Bestechungsversuch beim Arbeitgeber zu melden, erscheint zweifelhaft (HWK-Thiising, § 611 BGB Rn. 367).
Handelt es sich allerdings um einen wichtigen Geschiftspartner, mit dem der Arbeitgeber voraussichtlich auch in
Zukunft in vertraglichen Beziehungen bleiben will, muss dem Arbeitgeber reiner Wein eingeschenkt werden. Nicht
erfasst von diesen Verboten sind Gelegenheitsgeschenke wie Taschenkalender, Kugelschreiber, eine Flasche Wein
oder ein Buch; die steuerliche Obergrenze von 40 € pro Jahr (§ 4 Abs. 5 EStG) konnte insoweit als Richtschnur
dienen. Auch Trinkgelder haben nichts mit ,,Schmiergeld” zu tun — allerdings nur dort, wo sie iiblich sind.

1

Formularvertrage wie auch Ethikkodizes untersagen hiufig die Annahme jedes Geschenks und jeder kleinen Gefalligkeit
und nehmen nur ,,iibliche Geschenke von offensichtlich geringem Wert* aus. Dies geht weiter als die allgemeinen Grundsitze
und wiirde es beispielsweise einem Vermdgensberater verbieten, sich von einem Kunden in einem ordentlichen Restaurant



bewirten zu lassen. Fraglich erscheint sogar, ob man sich von einem Kunden im Auto mitnehmen lassen darf, weil dieser im
selben Stadtviertel wohnt. Beides wiirde die geschiftlichen Beziehungen belasten statt sie zu fordern. Insoweit ist in der
Praxis eine vorherige Riickfrage beim Vorgesetzten zu empfehlen; im Streitfall wire die Klausel als unwirksam zu
behandeln. Zu ins Detail gehenden Regelungen dieser Art bei einer deutschen Groflbank und den dort aufgestellten
Sonderregeln fiir Betriebsratsmitglieder, die eine gegen § 78 Satz 2 BetrVG verstoBBende Benachteiligung darstellen, s.
Ddubler, FS v. Hoyningen-Huene, S. 59 ff.

3. Reglementierung des personlichen Verhaltens
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In Ethikrichtlinien, die von amerikanischen Konzernspitzen beeinflusst sind, taucht bisweilen die Verpflichtung auf,
man diirfe nicht mit einer Person des anderen Geschlechts ausgehen oder gar mit dieser eine Liebesbezichung
eingehen, wenn die eine Seite Einfluss auf die Arbeitsbedingungen der anderen nehmen kénne. Das LAG Diisseldorf
(AuR 2005, 452 = DB 2006, 162) hat mit Recht den Standpunkt vertreten, dass eine solche Reglementierung des
Privatlebens gegen Art. 2 Abs. 1 GG verstoft, so dass eine entsprechende Klausel unwirksam ist. Die Literatur hat
dem im Wesentlichen zugestimmt (Kolle/Deinert, AuR 2006, 177 ff.; mit kleinen Einschriankungen ebenso
Mengel/Hagemeister, BB 2007, 1386, 1389). Im Bankenbereich haben derartige Klauseln bisher — soweit ersichtlich —
keine Rolle gespielt.

4. Bezugnahme auf Ethikrichtlinien im Arbeitsvertrag
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Wird auf Ethikrichtlinien oder vergleichbare Regelwerke ,,in ihrer jeweiligen Fassung® Bezug genommen, so fehlt es
an der von § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB vorausgesetzten Transparenz, da sich der kiinftige Inhalt fiir den einzelnen
Arbeitnehmer nicht einschétzen lédsst (ebenso Mengel/Hagemeister BB 2007, 1386, 1391). Wenn bei der Bezugnahme
auf Kollektivvertrage in ihrer jeweiligen Fassung anders entschieden wird, so hingt dies damit zusammen, dass es § 2
Abs. 1 Satz 2 Nr. 10 NachwG ausdriicklich geniigen lasst, dass ,,in allgemeiner Form* auf Tarifvertrige, Betriebs- oder
Dienstvereinbarungen hingewiesen wird.

5. Mitbestimmung
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Die Auferlegung zusétzlicher Pflichten unterliegt der Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG.
Das BAG hat dies in Bezug auf die Einfilhrung eines Formulars bejaht, mit dem der Redakteur einer
Wirtschaftszeitung aufgrund seines Arbeitsvertrags den Besitz bestimmter Wertpapiere seinem Arbeitgeber
anzuzeigen hatte (BAG NZA 2003, 166 — ,,Handelsblatt*; dazu Borgmann NZA 2003, 352). Ohne die Zustimmung des
Betriebsrats werden daher selbst zuldssige Verpflichtungen nicht wirksam; Zuwiderhandlungen koénnten nicht
sanktioniert werden.

V. Whistleblower-Hotline
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»Whistleblower” sind im angloamerikanischen Sprachgebrauch Personen, die strafbare Handlungen oder andere
schwere Missstinde in Unternehmen zur Kenntnis bekommen und daraus Konsequenzen ziehen, indem sie ,,Alarm
schlagen* und dabei hohe personliche Risiken in Kauf nehmen: Meistens lisst sich ein Gang in die Offentlichkeit nicht
vermeiden, was die Kiindigung des ,,Nestbeschmutzers® in greifbare Néhe riickt. Um solche mutigen Menschen geht
es bei den Ethikkodizes jedoch nicht: Vielmehr gibt es Félle, in denen der Einzelne verpflichtet wird,
Gesetzesverstdle oder Verstole gegen die Ethikrichtlinien der zustidndigen Stelle {iber eine Hotline zur Kenntnis zu
bringen. Dies bedeutet der Sache nach eine Pflicht zur Denunziation, die sich schwer mit iiberkommenen
Wertvorstellungen in Deutschland vereinbaren ldsst. Erinnert sei daran, dass das BAG schon Mitte der 60er Jahre die
Kiindigung eines Denunzianten bestitigt hat, der im privaten Kreis gefallene AuBerungen an Vorgesetzte
weitergegeben hatte (BAG AP Nr. 5 zu § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung = BB 1966, 124). Erginzend sei
darauf hingewiesen, dass auch die Bank selbst nicht zur Meldung von schweren Gesetzesverstoen an die
Bankenaufsicht verpflichtet ist (Schwark, § 33 WpHG Rn. 27).
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Das von der Anzeigepflicht zu unterscheidende Recht, Missstinde bekannt zu machen und so fiir Abhilfe zu
sorgen, ist durch die Rechtsprechung der letzten Jahre durchaus gestirkt worden. Muss der Arbeitnehmer in
einem gerichtlichen Verfahren als Zeuge aussagen und belastet er dabei seinen Arbeitgeber, so stellt dies die
Erfiillung einer staatsbiirgerlichen Pflicht und deshalb auch keinen Kiindigungsgrund dar (so ausdriicklich
BVerfG NZA 2001, 888). Selbst wenn er das Verfahren in Gang gesetzt, z. B. bei der Staatsanwaltschaft eine
Anzeige erstattet hatte, gilt nichts anderes (BVerfG NZA 2001, 890; dazu Deiseroth, AuR 2002, 161). Eine
Ausnahme besteht nur dann, wenn es sich um eine bewusst unrichtige oder leichtfertig erhobene Beschuldigung
handelt. Der Arbeitnehmer muss sorgféltig priifen, ob die Informationen zutreffen und aus zuverldssiger Quelle
stammen (EGMR NZA 2011, 1269 — Fall Heinisch). Hat er dies getan, erweisen sich die Vorwiirfe aber
gleichwohl als unzutreffend, so liegt kein ,,leichtfertiges* Verhalten vor und dem Arbeitnehmer kann keine



Pflichtverletzung vorgeworfen werden (EGMR a. a. O.). Die ,,Leichtfertigkeit* bestimmt sich also letztlich aus
der Sicht des Anzeigenden. Kommt es — etwa wegen einer Kiindigung — zu einer gerichtlichen
Auseinandersetzung, so sind die Grundrechte beider Seiten gegeneinander abzuwégen; weiter ist auch das
Interesse der Allgemeinheit an der Aufklarung von Missstédnden zu berticksichtigen (LAG Ko6ln NZA-RR 2012,
298). Nach der Rechtsprechung des BAG kann das Verhalten des Arbeitnehmers aulerdem unverhiltnismafBig
sein, weil er beispielsweise eine offen zu Tage liegende und vollig risikolose innerbetriebliche Moglichkeit nicht
in Anspruch genommen hat (Einzelheiten bei DDZ-Ddubler, § 626 BGB Rn. 174 f.). In der Praxis ist dringend
zu empfehlen, vor einem Schritt in die Offentlichkeit einen Rechtsanwalt zu konsultieren und sich die
Unbedenklichkeit des geplanten Verhaltens bestétigen zu lassen. Soweit eine Hotline eingerichtet werden soll,
die der Arbeitnehmer benutzen kann (aber nicht muss), besteht ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Ahnlich wie im Fall des Handelsblatt-Redakteurs geht es um die Einfiihrung einer
bestimmten Verfahrensform (dort das Formular, hier die Hotline), durch die das Verhalten der Arbeitnehmer im
Betrieb geregelt wird. Diese Regeln werden im Grundsatz durch § 25a Abs. 1 Satz 6 Nr. 3 KWG bestitigt,
wonach es zur ordnungsgeméfen Geschiftsorganisation gehort, ein Verfahren vorzusehen, das ,,es den
Mitarbeitern unter Wahrung der Vertraulichkeit ihrer Identitdt ermoglicht VerstdBe gegen die Verordnung (EU)
Nr. 575/2013 oder gegen dieses Gesetz oder gegen die auf Grund dieses Gesetzes erlassenen
Rechtsverordnungen sowie etwaige strafbare Handlungen innerhalb des Unternehmens an geeignete Stellen zu
berichten.*

VI. Einhaltung des Arbeitsrechts als Teil der Compliance?
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In der Literatur ist mit Recht darauf hingewiesen worden, dass auch die korrekte Einhaltung arbeitsrechtlicher Normen
zu einem umfassenden Compliance-Programm gehdrt (Mengel/Hagemeister, BB 2006, 2466 ff.). In der Tat kann die
Verletzung arbeitsrechtlicher Normen zu einer Haftung in betrichtlicher Hohe fiihren; so wird berichtet, die
Deutsche Bank sei in Grof3britannien zu 1,2 Millionen Euro Schadensersatz verurteilt worden, weil sie nicht verhindert
hatte, dass eine Angestellte durch Mobbing Gesundheitsschiaden erlitt (mitgeteilt bei Mengel/Hagemeister, BB 2006,
2466, 2469). Auch kann das offentliche Ansehen eines Unternehmens darunter leiden, dass den Beschiftigten
bestimmte Rechte vorenthalten werden.

D. Verstirkung der Bankenaufsicht
I. Vorgaben fiir die Vergiitungsstruktur
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Die 2008 einsetzende Krise des Finanzsystems wurde u. a. auch darauf zuriickgefiihrt, dass Entscheidungstriger in den
Banken zu grofe Risiken eingegangen waren, um durch Steigerung des Umsatzes und/oder des Gewinns hohe Boni fiir
sich selbst zu generieren. Um solchen Entwicklungen Grenzen zu ziehen, wurde das ,Gesetz iiber die
aufsichtsrechtlichen Anforderungen an die Vergiitungssysteme von Instituten und Versicherungsunternehmen* vom
21. 7. 2010 (BGBI I S. 950) beschlossen, das verschiedene Bestimmungen des KWG dnderte. Auf dieser Grundlage
wurde dann relativ schnell die Instituts-Vergiitungsverordnung vom 6. Oktober 2010 (BGBI I S. 1374) erlassen.
Anders als das ,,Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergiitung™ vom 31. Juli 2009 (BGBI I S. 2509) bezieht sie
sich nicht nur auf Organmitglieder, sondern auch auf Arbeitnehmer im Bankensektor. Aufgrund der Art. 92 ff. der sog.
CRD IV — Richtlinie (2013/36/EU) musste sie ebenso wie das KWG in einer Reihe von Punkten geédndert werden; seit
1. 1. 2014 gilt nunmehr die neue Instituts-Vergiitungsverordnung - InstitutsVergV (v. 16. Dezember 2013, BGBI I
S. 4270).

1. Die Interventionsform
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Nach der InstitutsVergV ist es Sache der Aufsichtsbehérde, die inhaltlichen Vorgaben durchzusetzen. Bei ihnen
handelt es sich nicht um Verbotsgesetze, die entgegenstehende Vertrdge nach § 134 BGB unwirksam machen wiirden;
vielmehr muss die Bank nach § 14 Abs. 1 InstitutsVergV ,,darauf hinwirken®, dass eine Anpassung an die Standards
der Verordnung erfolgt (dazu Ddubler AuR 2012, 380, 382). Dies ist eine im Arbeitsrecht hochst ungewoéhnliche
Form staatlicher Intervention (s. auch Diller/Arnold, ZIP 2011, 837 ff.). Von vorne herein ausgenommen sind nach §
1 Abs. 3 InstitutsVergV tarifliche Vergiitungen, wobei es keine Rolle spielt, ob der Tarifvertrag unmittelbar im
einzelnen Arbeitsverhéltnis gilt oder ob im Arbeitsvertrag lediglich auf ihn Bezug genommen ist. Zu unterscheiden ist
zwischen allgemeinen Anforderungen, die fiir alle Banken und Sparkassen gelten (§§ 3 — 16 InstitutsVergV), und
solchen, die nur fiir ,bedeutende Institute® vorgesehen sind (§§ 17 — 26 InstitutsVergV), wobei der Uberschreitung
einer Bilanzsumme von 15 Mrd. Euro entscheidende Bedeutung zukommt (Einzelheiten zur Begriffsabgrenzung in §
17 InstitutsVergV).

2. Die Beeinflussung der variablen Vergiitung
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Die InstitutsVergV setzt an der Hohe der variablen Vergiitung an. Diese darf keine Anreize fiir Mitarbeiter enthalten,
unverhéltnismaBig hohe Risiken einzugehen. Dies wire nach § 5 Abs. 3 InstitutsVergV insbesondere dann der Fall,
wenn eine signifikante Abhéngigkeit der Mitarbeiter von der variablen Vergiitung besteht oder wenn fiir den Fall
des Ausscheidens Abfindungen vorgesehen sind, die auch bei negativen individuellen Erfolgsbeitrdgen unveridndert
bleiben. § 5 Abs. 4 enthdlt eine Regelung fiir ,,Kontrolleinheiten® wie die Innenrevision: Die dort praktizierten
Systeme diirfen nicht nach ,gleichlaufenden Vergiitungsparametern bestimmt werden und die Gefahr eines
Interessenkonflikts heraufbeschworen. Eine lasche Kontrolle darf also nicht dazu fiihren, dass sich die Vergiitung
erhoht oder jedenfalls gleich bleibt. ,,Variabel® ist ein Vergiitungsbestandteil nur dann, wenn seine Gewahrung oder
seine Hohe im Ermessen der Bank steht oder vom Eintritt vereinbarter Bedingungen abhidngt. Alle {ibrigen
Leistungen gehoren zur fixen Vergiitung, weil sie z. B. allen Arbeitnehmern oder allen Angehdrigen einer Gruppe
zustehen und keine Anreize schaffen, finanzielle Risiken einzugehen (ndher § 2 Abs. 1, 3 und 5 InstitutsVergV). Nach
§ 25a Abs. 5 Satz | KWG darf der variable Teil der Vergiitung nicht héher als der fixe sein; eine Uberschreitung
bis hin zur Verdoppelung ist nur mit Zustimmung der Eigentiimer moglich.
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Innerhalb des so bestimmten Spielraums muss der Gesamtbetrag der variablen Vergiitung nach § 7 InstitutsVergV
in einem ,,formalisierten, transparenten und nachvollziehbaren Prozess* bestimmt werden. Inhaltlich muss er die
Risikotragfahigkeit der Bank, die mehrjdhrige Kapitalplanung und die Ertragslage beriicksichtigen und auBerdem
sicherstellen, dass die Fahigkeit des Instituts gegeben ist, ,,eine angemessene Eigenmittel- und Liquiditdtsausstattung
dauerhaft aufrechtzuerhalten oder wiederherzustellen” und die Fahigkeit nicht eingeschrénkt wird, ,,die kombinierten
Kapitalpuffer-Anforderungen gemidfl § 10i KWG dauerhaft aufrechtzuerhalten oder wiederherzustellen®. Dies sind
sehr abstrakte Kriterien, die nur in deutlich sichtbaren Krisensituationen dazu fiihren, dass der variable Anteil
bescheiden ausfillt oder ganz gestrichen wird. Ist die variable Vergiitung risikoorientiert, darf die Risikoorientierung
nicht durch Absicherungs- oder sonstige GegenmalBinahmen eingeschrinkt oder aufgehoben werden (§ 8 Abs. 1
InstitutsVergV). Dies soll mit Hilfe angemessener Compliance-Strukturen sichergestellt werden (§ 8 Abs. 2
InstitutsVergV).
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Nach § 9 Abs. 1 InstitutsVergV muss die Vergiitung der Mitarbeiter der Kontrolleinheiten so ausgestaltet sein, dass
eine angemessene qualitative und quantitative Personalausstattung ermoglicht wird. Die Vorschrift gibt ein wenig
Riitsel auf: Wann ist die Personalausstattung ,,angemessen“? Wie bestimmt man die ,,qualitative* Personalausstattung?
Und was bedeutet die Vorschrift konkret fiir die Vergiitung? Eher niedrige Gehilter fiihren dazu, dass das Budget fiir
mehr Leute reicht, aber wird man auch Menschen mit der nétigen Qualifikation gewinnen kdnnen? Etwas weniger
intransparent ist demgegeniiber die Vorschrift des § 9 Abs. 2 InstitutsVergV, wonach der Schwerpunkt auf der fixen
Vergiitung liegen muss.

3. Mitbestimmung
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Nach § 11 InstitutsVergV hat die Bank in ihren Organisationsrichtlinien Grundsitze zu den Vergiitungssystemen
festzulegen, die insbesondere Angaben zur Ausgestaltung und Anpassung der Vergiitungssysteme und zur
Zusammensetzung der Vergiitung enthalten. Die Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 und 11
BetrVG ist zwar nicht erwdhnt, doch soll sie mit hinreichender Sicherheit nicht ausgeschlossen sein, da es dafiir
keinerlei Anhaltspunkte gibt. Allerdings haben die Betriebsparteien und die notfalls entscheidende Einigungsstelle die
Vorschriften der Verordnung als verbindlich zugrunde zu legen. Insoweit wird das ,,normale Arbeitsrecht in dhnlicher
Weise wie bei gefahrlichen Technologien durch staatliche Vorgaben iiberlagert (ndher Ddubler SR 2012, 57, 58 ff.).

4. Sonderregeln fiir bedeutende Institute
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Die Sonderregeln fiir ,,bedeutende Institute* gelten nicht fiir alle dort beschiftigten Arbeitnehmer, sondern nur fiir
diejenigen, deren ,, Tétigkeit einen wesentlichen Einfluss auf das Gesamtrisikoprofil“ hat. Wie dieser Personenkreis
abzugrenzen ist, muss das Institut eigenverantwortlich feststellen. Notfalls kann aber die BaFin selbst die
Entscheidung treffen (§ 18 InstitutsVergV). Bei der variablen Vergiitung dieses Personenkreises ist auch der
individuelle Erfolgsbeitrag angemessen zu beriicksichtigen. Zu diesem Zweck sind Zielvereinbarungen
abzuschlieBen, bei denen der Grad der Zielerreichung ermittelt werden kann. Sitten- und pflichtwidriges Verhalten
muss die Hohe der variablen Vergiitung verringern (§ 19 InstitutsVergV). Eine weitere Besonderheit besteht darin,
dass mindestens 40 Prozent der variablen Vergiitung tiber einen ,,Zuriickbehaltungszeitraum* von mindestens drei
Jahren gestreckt werden miissen. Bei Geschiftsleitern und den Mitarbeitern der nachgeordneten Fithrungsebene sind



60 Prozent der variablen Vergiitung zu strecken. Mindestens die Hélfte der zuriickzubehaltenden wie der nicht
zurlickzubehaltenden Vergiitungsbestandteile muss von einer nachhaltigen Wertentwicklung des Instituts abhangen (§
20 Abs. 1 — 4 InstitutsVergV).
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Negative Erfolgsbeitrige des Mitarbeiters oder seiner Organisationseinheit und ein negativer Gesamterfolg des
Instituts oder der Gruppe miissen die Hohe der variablen Vergiitung verringern oder zu ihrem vollstdndigen Verlust
fiihren. Der vollstdndige Verlust tritt insbesondere dann ein, wenn der Mitarbeiter an einem Verhalten beteiligt war,
das fiir das Institut zu erheblichen Verlusten gefiihrt hat, oder wenn er fiir ein solches Verhalten verantwortlich war.
Dasselbe gilt, wenn er externe oder interne Regelungen in Bezug auf Eignung und Verhalten nicht erfiillt hat. Auch
hier stellen sich Fragen: Wann sind Verluste ,,erheblich®, wann ist ein Mitarbeiter an einem solchen Verhalten
,oeteiligt“? Wer einen Vertragstext auf dem PC schreibt, ist zwar ,,beteiligt”, doch sind wohl nur solche Fille gemeint,
in denen der Einzelne zur Willensbildung des Instituts beigetragen hat. Nicht problematisiert wurde bisher die Frage,
ob die entschédigungslose Minderung oder Entziehung eines nach den innerbetrieblichen Regeln korrekt erworbenen
Anspruchs mit Art. 14 Abs. 1 GG vereinbar ist.
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In bedeutenden Instituten ist ein Vergiitungsbeauftragter zu bestellen, dem eine ,,angemessene, dauerhafte und
wirksame® Kontrolle der Vergiitung der Mitarbeiter obliegt. Er wird fiir mindestens 24 Monate bestellt und besitzt
nach dem Vorbild des betrieblichen Datenschutzbeauftragten einen besonderen Kiindigungsschutz. Neben der
laufenden Kontrolle muss er mindestens einmal pro Jahr einen Vergiitungskontrollbericht erstellen, der der
Geschiftsleitung, dem Aufsichtsorgan und — soweit vorhanden — dem Vergiitungskontrollausschuss vorzulegen ist
(Néheres in §§ 23, 24 InstitutsVergV). Wird eine bereits beschéftigte Person mit diesen Aufgaben betraut, so liegt im
Regelfall eine Versetzung im Sinne des § 95 Abs. 3 BetrVG vor, so dass der Betriebsrat ein Informations- und ein
Zustimmungsverweigerungsrecht nach § 99 BetrVG hat. Trotz aller Kontrollmechanismen ergab die
HPrifungskampagne 2013 der BaFin, dass bei allen 14 gepriiften Instituten Méingel bestanden, also die Realitdt nicht
voll den rechtlichen Vorgaben entsprach (abrufbar unter
www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlicungen/DE/Berichte/..). Auch das Konzept als solches sieht sich relevanten
Einwénden ausgesetzt (Gerenkamp/Kuklick, ZBB/JBB 2011, 430 ff.; Reifner, Erfolgsprovisionen bei
Finanzdienstleistungen — Zur rechtlichen Bewiltigung der Finanzkrise, VuR 2011, 83 ff.).

II. Sicherung der Beratungsqualitiit


http://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlicungen/DE/Berichte/
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Der Kundenberater einer Bank oder einer Sparkasse hat die Aufgabe, einem Anleger die Maflnahmen vorzuschlagen,
die am besten zu seiner wirtschaftlichen Situation passen; dabei sind auch subjektive Priferenzen zu beachten. Der
Begriff ,, Anleger” umfasst zwar auch den vielfachen Millionér und den Spekulanten, doch der Schwerpunkt der
Alltagsarbeit liegt woanders: Meist geht es darum, Ersparnisse eines halben oder eines ganzen Berufslebens oder ein
kleines Erbe umsichtig anzulegen, um auf diese Weise ein kleines Zusatzeinkommen zu generieren. Will man diese
Arbeit mit der ndtigen Sorgfalt erledigen, muss man sich zahlreichen Herausforderungen stellen.
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Kunden haben in der Regel nur geringe Kenntnisse iiber die verschiedenen Anlageformen. Schon das genaue
Funktionieren eines Bausparvertrags bedarf der Erlduterung. Der Umgang mit Geld gehort nicht zu dem in der Schule
vermittelten Allgemeinwissen. Uber die Griinde lohnt es sich nachzudenken; fiir den Berater ist die Unwissenheit ein
Faktum. Er ist mit einem schwierigen didaktischen Problem konfrontiert. Das Informationsdefizit beim Kunden
wird derzeit immer gravierender, weil die auf dem Markt angebotenen Anlageformen immer komplexer werden.
Discount-Zertifikate statt Aktien zu kaufen, z#hlt zu den leichteren Ubungen. Beide sind im Ubrigen
,Finanzinstrumente“ im Sinne des KWG, was sich vom Alltagssprachgebrauch her jedenfalls nicht spontan erschlief3t.
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Der Berater selbst ist nicht in der Lage, cinen vollen Marktiiberblick zu gewinnen. Als Individuum bleibt ihm gar
nichts anderes {ibrig, als sich der Meinung seines Hauses anzuschlieen und dessen Einschétzungen und Prognosen zu
iibernehmen. Diese sind oft ihrerseits von Dritten erstellt; nur grole Banken und Bankengruppen kdnnen sich eine
eigene Research-Abteilung leisten. Auch nur alles nachzuvollziehen, was auf den Schreibtisch kommt, ist nicht fiir alle
Berater leistbar. Man kann nicht ausschlieBen, dass beim Kundengesprich ein Halbgebildeter mit einem vollig
Ungebildeten redet.
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Es gibt keine Anlagen, die gegen alle Risiken des Lebens in der Marktwirtschaft gesichert wéren. ,,Miindelsichere*
Staatsanleihen sind ein fast schon banales Beispiel. Die kapitalgedeckte Rente kann weit hinter den Erwartungen
zurlickbleiben oder gar ganz wegfallen, weil das angesammelte Vermdgen suboptimal angelegt wurde. Ehrlich auf
alle denkbaren Risiken hinzuweisen, wiirde gerade bei wenig geschiiftserfahrenen Kunden jeden
Vertragsschluss torpedieren. In aller Regel erhoht sich das Einkommen des Kundenberaters, wenn er viele
Vertragsschliisse zustande bringt. Auch nur im iiblichen Umfang iiber Risiken aufzukliren, bedeutet also, dem
eigenen Interesse zuwider zu handeln, auf potentielles Einkommen zu verzichten. Auch koénnen die
Beforderungschancen schlechter werden, wenn man den Ruf eines ,,Bedenkentrdgers® erwirbt.

2. Die Neuregelung
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Seit der Finanzkrise sind verschiedene gesetzliche Regelungen erlassen worden, die einen besseren Anlegerschutz bewirken
sollen (Uberblick bei Rosenblum, DB 2012, 1105). Von erheblicher arbeitsrechtlicher Relevanz ist das Gesetz ,,zur Stirkung
des Anlegerschutzes und Verbesserung der Funktionsféahigkeit des Kapitalmarkts“ vom 5. April 2011 (BGBI I S. 538), das
den § 34d in das WpHG eingefiigt hat. Dort finden sich die folgenden Bestimmungen (dazu auch Pinkepank/Schulze, AiB
2011, 646 ff.):
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Als Berater darf nach § 34d Abs. 1 WpHG nur eingesetzt werden, wer iiber die ndtige Sachkunde und Zuverlissigkeit
verfiigt. § 1 Abs. 1 WpHGMaAnzV (=WpHG-Mitarbeiteranzeigeverordnung vom 21. Dezember 2011, BGBI I S. 3116)
umschreibt die Kenntnisse, die ,,insbesondere* vorliegen und in der Praxis angewandt werden miissen. Nach § 4 Satz 1 der
Verordnung konnen sie durch entsprechende berufsqualifizierende Abschliisse (aber auch auf andere Weise) nachgewiesen
werden. Wichtig ist insbesondere die sog. Alte-Hasen-Regelung des § 4 Satz 2 der Verordnung, wonach die Sachkunde
vermutet wird, wenn eine Person seit dem 1. Januar 2006 ununterbrochen als Mitarbeiter in der Anlageberatung oder
verwandten Gebieten titig war. Die ,Zuverldssigkeit“ wird bei weitem nicht in derselben Weise wie bei
sicherheitsempfindlichen Bereichen tiberpriift (dazu Ddubler SR 2012, 67 ff.). Sie ist nach § 6 der Verordnung vielmehr nur
dann ausgeschlossen, wenn der Berater in den letzten fiinf Jahren wegen eines Verbrechens oder wegen bestimmter Vergehen
(Diebstahl, Betrug, Untreue, Geldwische, Hehlerei, Wucher, Steuerhinterziehung usw.) rechtskriftig verurteilt worden ist.
Auch in diesen Fillen fehlt die Zuverléssigkeit nur ,,in der Regel“. Verkehrsdelikte bis hin zur fahrldssigen Tétung oder
Korperverletzungen und Beleidigungen spielen keine Rolle. Dieselbe Regeln gelten im Grundsatz fiir Vertriebs- und
Compliancebeauftragte (§§ 2 ff. der Verordnung).
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Das eigentliche Problem liegt nicht in diesen durchaus einsichtigen Vorgaben, sondern in der Einschaltung der BaFin. Diese



errichtet nach § 34d Abs. 5 WpHG eine Datenbank, in die samtliche Berater, Vertriebs- und Compliancebeauftragten bei
allen Banken und Sparkassen aufgenommen werden. Schon vor Beginn einer entsprechenden Tétigkeit muss der Name des
Mitarbeiters und die Filiale, wo er eingesetzt wird, der BaFin mitgeteilt werden. Dies betrifft einen Personenkreis von ca.
300.000 Arbeitnehmern. Erhebt ein Kunde eine Beschwerde, ist auch diese der Bafin unter Nennung des Namens des
Mitarbeiters zu ibermitteln, auf dessen Tétigkeit sie sich bezieht. Einzelheiten der Mitteilungen an die BaFin sind in § 8
WpHGMaAnzV geregelt.

3. Insbesondere: Eingriffsbefugnisse der BaFin
133

Nach § 34d Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 WpHG kann die BaFin dem Institut untersagen, eine Person weiter als Berater zu
beschiéftigen, die nicht oder nicht mehr als sachkundig und zuverlédssig anzusehen ist. Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 gibt ihr die
Moglichkeit, bei Pflichtverletzungen des Beraters diesen und seinen Arbeitgeber zu ,,verwarnen oder — weitergehend — der
Bank oder Sparkasse zu untersagen, den Mitarbeiter fiir einen Zeitraum von bis zu zwei Jahren in der angezeigten
Titigkeit, d. h. als Berater, zu beschéftigen. Gegen diese Maflnahmen, die Verwaltungsakte darstellen, kann sich die Bank
oder Sparkasse sowie der Berater durch Widerspruch und Klage vor dem Verwaltungsgericht zur Wehr setzen. Beides hat
jedoch nach Abs. 4 Satz 4 keine aufschiebende Wirkung. Da bis zu einem Urteil eines Verwaltungsgerichts erster Instanz
hiufig mindestens zwei Jahre vergehen, hat die Entscheidung der BaFin definitiven Charakter, es sei denn, das
Verwaltungsgericht wiirde die aufschiebende Wirkung nach § 80 Abs. 5 VwGO wiederherstellen. Ob fiir den Berater, der in
dieser Funktion voriibergehend oder auf Dauer nicht mehr tétig sein darf, eine andere Beschéftigungsmoglichkeit besteht,
hingt von den jeweiligen Umstinden des Einzelfalls ab. Ergibt sich keine ,,Ausweichmoglichkeit”, kann man eine
personenbedingte Kiindigung nicht ausschlieBen (Pinkepank/Schulze, AiB 2011, 647).
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Nach Abs. 4 Satz 2 kann die BaFin unanfechtbar gewordene Anordnungen auf ihrer Internetseite o6ffentlich
bekanntmachen, es sei denn, diese Verdffentlichung wire geeignet, den berechtigten Interessen des Unternehmens zu
schaden. Eine Negativwirkung wird immer vorliegen, so dass es allein um die Frage gehen kann, ob ,,berechtigte Interessen
der Bank oder Sparkasse tangiert sind. Der Name des betroffenen Mitarbeiters wird nach Abs. 4 Satz 3 nicht genannt, doch
muss man damit rechnen, dass inoffiziell durchaus ein Personenbezug hergestellt wird. Analoge Regelungen gelten fiir
Vertriebsbeauftragte und fiir Compliance-Beauftragte.

4. Die Sonderstellung sonstiger Anlageberater
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Anlageberatung findet nicht nur bei Banken und Sparkassen statt. Daneben existieren zahlreiche gewerbliche
,,Vermittler”, die insbesondere auf dem sog. Grauen Kapitalmarkt Beteiligungen an Fonds vertreiben. Im Verhéltnis
zum Kunden besteht hier ein vergleichbares ,,Gefélle* an Information und Erfahrung. Auch hier erhéht sich im Zweifel
das Einkommen des angestellten Beraters, wenn es zu zahlreichen Geschéftsabschliissen kommt. Es lag nahe, diese
Fille in den Anwendungsbereich des § 34d WpHG einzubeziehen. Eine entsprechender Entwurf des
Bundesfinanzministeriums scheiterte jedoch am Bundeswirtschaftsministerium, das dem Wunsch von
Beraterorganisationen nachgab und ein Sondergesetz in Aussicht stellte (so der Bericht in der Frankfurter Rundschau,
abrufbar http://www.fr-online.de/politik/fragwuerdige-spenden-die-fdp-sagt-dankeschoen, aufgerufen am 20. 8. 2012).
Dabei kam in der Offentlichkeit der Verdacht auf, groBziigige Spenden an die das Wirtschaftsministerium leitende
FDP hitten dabei ihre Wirkung nicht verfehlt (http://blog.abgeordnetenwatch.de/2010/12/09/gesetzentwurf-torpediert/

und http://blog.abgeordnetenwatch.de/2010/12/08/abgeordentenwatch-de-Bericht, aufgerufen am 20.8.2012).
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Die am 1. 1. 2013 in Kraft getretene Sonderregelung findet sich in den §§ 34f und 34g GewO. Auf ihrer Grundlage ist
die Finanzanlagenvermittlungsverordnung (FinVermV) vom 2. Mai 2012 (BGBI I S. 1006) erlassen worden, die
sich in vielen Punkten an den Regeln orientiert, die fiir Berater in Banken und Sparkasse gelten. So wird auch hier
»Fachkunde“ und ,,Zuverldssigkeit vorausgesetzt. Auf der anderen Seite fehlt jede Beaufsichtigung durch die BaFin;
vielmehr bleibt es Sache der Gewerbeaufsichtsbehorden, gegen etwaige VerstoBe einzuschreiten. Angesichts der
Komplexitit der Materie und der fehlenden Erfahrung ist von ihnen eine sehr viel weniger intensive Kontrolle zu
erwarten als von der auf ,,Finanzinstrumente spezialisierten BaFin. AuBlerdem gibt es keine zentrale Datenbank wie
nach § 34d WpHG, sondern lediglich ein ,,Vermittlerregister nach § 1la GewO; die diesem mitzuteilenden
Informationen finden sich in den §§ 6 bis 8 FinVermV. Schlieflich fehlen konkrete Interventionsméglichkeiten
gegeniiber einzelnen Beschiftigten; nach § 19 FinVermV liegt die Verantwortung fiir die Erfiillung ihrer Pflichten
ausschlieBlich beim Gewerbetreibenden selbst, d. h. beim Arbeitgeber. Bei schweren VerstoBen droht als Sanktion
allein die Gewerbeuntersagung nach § 35 GewO, die kaum je praktische Bedeutung gewinnt und die ausschlielich
gegen den Inhaber oder gegen mit der Leitung des Gewerbebetriebs betraute Personen ausgesprochen werden kann.


http://blog.abgeordnetenwatch.de/2010/12/08/abgeordentenwatch-de-Bericht
http://blog.abgeordnetenwatch.de/2010/12/09/gesetzentwurf-torpediert/
http://www.fr-online.de/politik/fragwuerdige-spenden-die-fdp-sagt-dankeschoen

5. Verfassungsrechtliche Bedenken
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Zunéchst fillt auf, dass — wie gerade ausgefiihrt - die aulerhalb von Banken und Sparkassen titigen Berater sehr viel
weniger intensiv kontrolliert werden. Hierfiir fehlt es an einem erkennbaren sachlichen Grund. Der Anleger als Kunde
ist nicht weniger schiitzbediirftig, wenn er sich nicht von der Landesbank Baden-Wiirttemberg, sondern von einem
,privaten® Anlagevermittler beraten l4sst. Es gibt keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass diese Marktteilnehmer den Ruf
des ,,Unsoliden* und ,,Spekulativen‘ hitten, so dass der Kunde gewissermaflen von vorne herein gewarnt wire und auf
eigene Gefahr handeln wiirde. Sein Vertrauen in sachgerechte Beratung ist vielmehr in gleicher Weise
schutzwiirdig, wie wenn er sich der ortlichen Sparkasse oder der Deutschen Bank anvertraut. Dem hat der
Gesetzgeber mittelbar auch dadurch Rechnung getragen, dass die Anforderungen an Sachkunde und Zuverléssigkeit
durchaus vergleichbar sind. Nur die staatliche Aufsicht, die das geltende Recht durchsetzen soll, ist bei Banken und
Sparkassen sehr viel intensiver und mit spezifischen Eingriffsbefugnissen bis hinein ins einzelne Arbeitsverhdltnis
verbunden. Hierfiir besteht kein einsehbarer Grund, weshalb der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verletzt ist. In
einem gerichtlichen Verfahren wére aulerdem der Frage nachzugehen, inwieweit die Herausnahme aus dem
urspriinglichen Entwurf durch das Wirtschaftsministerium zusétzlich auf einem Fehler im Gesetzgebungsverfahren, d.
h einem durch Spenden erreichten ,,Entgegenkommen® beruhte, was die Vorschrift (wohl) verfassungswidrig machen
wiirde.
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Zum zweiten wurde nach § 34d Abs. 5 WpHG eine Datenbank errichtet, die simtliche Berater, Vertriebs- und
Compliance-Beauftragten mit Namen und konkreter Funktion erfasst. Dies stellt einen Eingriff in das
informationelle Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen dar, der einer Rechtfertigung bedarf. Soweit es um
Personen geht, die nachweisbar ihre Pflichten verletzt haben oder iiber die Beschwerden eingegangen sind, ist hierfiir
ein ausreichender Grund gegeben: Ahnlich wie bei der Flensburger Verkehrszentraldatei wird auf diese Weise
erkennbar, wer — durchaus auch an unterschiedlichen Arbeitspldtzen — immer wieder durch Verstoe oder mogliche
VerstoBe auffillt. Dies kann eine intensivierte Aufsicht, die Empfehlung von WeiterbildungsmaBnahmen, aber auch
Sanktionen nahe legen. Von vorne herein aber jeden Berater, Vertriebs- und Compliance-Beauftragten zu erfassen,
lduft auf eine Vorratsdatenspeicherung hinaus, fiir die kein Anlass besteht. Nach der Rechtsprechung des BVerfG
(NJW 2010, 833) ist diese nur zuldssig, wenn sie iiberragend wichtigen Aufgaben des Rechtsgiiterschutzes dient.
Davon kann hier nicht die Rede sein, weil es geniigen wiirde, alle die Fille zu erfassen, in denen zumindest der (durch
Beschwerde bekannt gewordene) Verdacht einer Pflichtverletzung besteht. Die amtliche Begriindung des
Regierungsentwurfs (BT-Drucksache 17/3628, S. 23 f.) vermittelt keine weitergehenden Aufschliisse. Sie lésst
stattdessen den Schluss zu, dass die Datenbank eine psychologische Wirkung auf die einzelnen Berater in dem Sinn
ausiiben soll, dass sie sich moglichst regelgerecht verhalten, weil ihnen die Kontrollmdglichkeiten nachhaltig vor
Augen gefithrt werden. Disziplinierungszwecke vermdgen jedoch keinen Eingriff in das informationelle
Selbstbestimmungsrecht zu legitimieren.
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Zum dritten kann und muss man sich die Frage stellen, ob nicht ein weniger weitgehender Eingriff gewihlt werden
konnte. Statt bei Fehlverhalten neue Sanktionsmdglichkeiten zu schaffen, miisste man die Verkniipfung zwischen der
Vergiitung und der Zahl der Vertragsabschliisse 16sen: Wiirde es nur noch Fixgehélter und Tantiemen bei einem guten
Geschiftsergebnis des Gesamtunternehmens geben, wire der zentrale Anreiz verschwunden, die Anleger nicht voll
iber bestehende Risiken aufzukldren. Aller Voraussicht nach wére dies nicht nur das mildere, sondern auch das
effektivere Mittel, um Fehlberatungen zur absoluten Ausnahmeerscheinung werden zu lassen. Insoweit stellt die
geltende Regelung des § 34d WpHG einen unverhéltnisméfBigen Eingriff in das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG dar.
Eine Verfassungsbeschwerde, die diese Gesichtspunkte aufgreift, ist derzeit beim BVerfG anhdngig (1 BvR 2512/13). Soweit
ersichtlich, sind in der Zwischenzeit zahlreiche Beschwerden bei der BaFin eingegangen, doch hat diese bisher keine
Sanktionen verhéngt.

II1. Uberwachung der Verwaltungsrats- und Aufsichtsratsmitglieder durch die BaFin
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Durch die Finanzmarktgesetze von 2009 und 2010 wurde die Stellung der Aufsichtsratsmitglieder verdndert. Auch
soweit diese von der Arbeitnehmerseite gewéhlt sind, miissen sie nach § 36 Abs. 3 Satz 1 KWG ,,zuverldssig* sein und
die ,,Sachkunde® besitzen, die zur Wahrnehmung ihrer Kontrollfunktion sowie zur Beurteilung und Uberwachung der
Geschifte, die das Unternehmen betreibt, erforderlich ist. Dies wird von der BaFin iiberpriift, wobei sie den Umfang
und die Komplexitit der betriebenen Geschéfte beriicksichtigt. Liegen Tatsachen vor, aus denen sich ergibt, dass die
Zuverlassigkeit oder die erforderliche Sachkunde fehlt, kann diec BaFin von den Organen des betreffenden
Unternehmens verlangen, die fragliche Person abzuberufen oder ihr die Ausiibung ihrer Tatigkeit zu untersagen.
Diese Befugnis kollidiert ersichtlich mit dem Verfahren einer demokratischen Wahl bzw. Abwahl, weil nicht mehr das



Vertrauen der Wihler, sondern die (weitverstandene) A,,Eignung® fiir das Verbleiben im Wahlamt maligebend ist.
Denselben Grundsatz auf Abgeordnete des Bundestags oder eines Landtags zu erstrecken, die Entscheidungen von
ungleich groferer Tragweite als der Verwaltungsrat einer Sparkasse treffen, wiirde auf allgemeines Unverstdndnis
stoflen.
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Die BaFin hat im Dezember 2012 ein ,,Merkblatt zur Kontrolle der Mitglieder von Verwaltungs- und
Aufsichtsorganen gemidl KWG und VAG® herausgegeben, das die Anwendung der genannten Vorschriften
konkretisiert (abrufbar unter www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt).
Es entschirft den Konflikt, indem es im Wege einer Vermutung die Eignung der gewihlten Arbeitnehmervertreter
bejaht. Im Einzelnen heif3t es unter Nr. 1 a:

,,Bel mitbestimmten Verwaltungs- und Aufsichtsorganen wird fiir Beschéftigte der jeweiligen Unternehmensgruppe,
die unmittelbar in die wirtschaftlichen und rechtlichen Abldufe des Tagesgeschéfts des beaufsichtigten Unternehmens
eingebunden sind, regelmdBig das Vorliegen der Sachkunde angenommen. Dies gilt auch fiir freigestellte Mitglieder
des Betriebs- oder Personalrats, die dem Verwaltungs- oder Aufsichtsorgan angehoren, sowie fiir die
Arbeitnehmervertreter der Gewerkschaften, sofern sie aufgrund ihrer (Vor-)Tétigkeit mit diesen Abldufen vertraut
sind.*

Unter Nr. 1 ¢ wird weiter zu Recht darauf hingewiesen, dass auch bei fehlender Sachkunde die Tétigkeit in einem
Verwaltungs- oder Aufsichtsorgan nicht generell ausgeschlossen ist. Vielmehr kénnen die erforderlichen Kenntnisse
auch durch Fortbildung erworben werden. Hierin liegt das mildere Mittel, das einer Anordnung der Abberufung
nach dem VerhiltnisméaBigkeitsprinzip vorgeht. Das Erfordernis der Zuverlédssigkeit wirft keine vergleichbaren
Probleme auf.

IV. Weitere Anderungen mit moglichen Auswirkungen im Arbeitsrecht
1. Betriebsiinderungen und MaRisk
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Die im Rundschreiben 10/2012 der BaFin enthaltenen ,,Mindestanforderungen an das Risikomanagement™ - MaRisk

(abrufbar unter www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Rundschreiben/rs 1210 marisk ba.html)
enthalten unter AT 7.1 auch Anforderungen an die Ausstattung mit Personal. Dort heif3t es:

,» 1. Die quantitative und qualitative Personalausstattung des Instituts hat sich insbesondere an betriebsinternen
Erfordernissen, den Geschéftsaktivititen sowie der Risikosituation zu orientieren. Dies gilt auch beim Riickgriff auf
Leiharbeitnehmer.

2. Die Mitarbeiter sowie deren Vertreter miissen abhédngig von ihren Aufgaben, Kompetenzen und
Verantwortlichkeiten iiber die erforderlichen Kenntnisse und Erfahrungen verfiigen. Durch geeignete Mafinahmen ist
zu gewihrleisten, dass das Qualifikationsniveau der Mitarbeiter angemessen ist.

3. Die Abwesenheit oder das Ausscheiden von Mitarbeitern sollte nicht zu nachhaltigen Stérungen der Betriebsabldufe
fiihren.*

Besteht die Absicht, eine mit Personalabbau verbundene Betriebsinderung vorzunehmen, so ist jeweils genau zu
priifen, ob nach ihrer Umsetzung noch diesen Anforderungen Rechnung getragen wire. So konnte durchaus der Fall
eintreten, dass die im Betrieb verbleibenden Arbeitnehmer nicht mehr in der Lage sind, den Vorgaben der BaFin
entsprechend die ihnen gestellten Aufgaben zu erfiillen. Dariiber wire in den Verhandlungen {iiber den
Interessenausgleich zu sprechen.

2. Outsourcing
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Will die Bank oder Sparkasse einzelne Funktionen auf ein Drittunternehmen auslagern, so muss sie die
Voraussetzungen des § 25a Abs. 2 und 3 KWG sowie des § 33 Abs. 2 WpHG beachten. Dies bedeutet, dass die
Auslagerung bestimmter Aufgaben die Geschéftsorganisation nicht beeintrachtigen darf. Aulerdem muss sichergestellt
sein, dass die BaFin weiter ihren Kontrollaufgaben auch im Hinblick auf die ausgelagerten Betriebsteile
nachkommen kann. Ist dies nicht der Fall, kann sie aktiv werden und die entsprechenden organisatorischen
MaBnahmen anordnen. Auch dies kann bei Verhandlungen iiber einen Interessenausgleich eine Rolle spielen. Zudem
diirfte einer betriebsbedingten Kiindigung die soziale Rechtfertigung fehlen, wenn sie auf einer unternehmerischen
Entscheidung beruht, die gegen das KWG verstoft.


http://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Rundschreiben/rs_1210_marisk_ba.html
http://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt

E. Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
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Kiindigung und Aufhebungsvertrige unterliegen im Bankensektor keinen generellen Modifikationen. Es sollen daher
einige Hinweise geniigen.

L. Freistellung wihrend des Laufs der Kiindigungsfrist
145

In vorformulierten Arbeitsvertrdgen wird nicht selten bestimmt, dass ein gekiindigter Arbeitnehmer wihrend der
Kiindigungsfrist von der Arbeit freigestellt wird und dass damit sein Urlaubsanspruch abgegolten sei. Dies erweckt
rechtliche Bedenken.
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Zum einen kollidiert eine solche Freistellungsklausel mit dem Anspruch des Arbeitnehmers auf tatsichliche
Beschiftigung, wie er in der Rechtsprechung des BAG anerkannt ist (BAG GS AP Nr. 14 zu § 611 BGB
Beschiftigungspflicht). Danach ist der Arbeitgeber zu einer Freistellung nur dann befugt, wenn er sich hierfiir auf ein
iberwiegendes Eigeninteresse berufen kann. Dies wird man z. B. bei einem dringenden Verdacht erheblicher
Straftaten annehmen konnen, der das Vertrauensverhiltnis zerstort. Eine ,,Suspendierung™ ist weiter dann
gerechtfertigt, wenn ein Direktionsassistent, der wesentliche Geschéftsgeheimnisse kennt, von sich aus kiindigt, um zu
einer Konkurrenzfirma iiberzuwechseln (LAG Hamm DB 1994, 148). Fehlt es an derartigen Voraussetzungen, bleibt
es auch wiéhrend des Laufs der Kiindigungsfrist bei dem Beschéiftigungsanspruch ( auch die Entbindung von
einzelnen Funktionen kraft einseitiger Anordnung ist nicht zuldssig (ArbG Frankfurt/Main AiB 1993, 742). Die von
der Rechtsprechung vorgenommene Interessenabwigung kann von den Arbeitsvertragsparteien nicht korrigiert
werden, da es sich beim grundsitzlichen Beschiftigungsanspruch des Arbeitnehmers um eine Schutznorm handelt
(ebenso im Ergebnis Preis, Arbeitsvertrag, II F 10 Rn. 9). Moglich ist deshalb allenfalls, die Bedingungen fiir eine
Freistellung etwas zu prézisieren (dazu Dé&ubler/Bonin/Deinert- Ddubler, Anhang, Rn. 218), doch ist eine generelle
Erweiterung auf den gesamten Zeitraum der Kiindigungsfrist nicht moglich (ebenso ArbG Stuttgart EzA-SD 2005 Nr.
14 S. 8; ArbG Frankfurt/Main NZA-RR 2004, 409 = DB 2004, 934; Felser, AiB 2006, 75; einschrankend LAG Hamm
NZA-RR 2005, 358, wonach es zuldssig sei, dem Arbeitgeber nach der Kiindigung ein Freistellungsrecht einzurdumen,
dessen Ausiibung jedoch der gerichtlichen Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB unterliege).
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Zum zweiten kann der Arbeitgeber auch dann, wenn die Freistellung als solche in Ordnung geht, eine Anrechnung
auf den Urlaub nur unter bestimmten Voraussetzungen anordnen. Sie muss ausdriicklich erfolgen (x

I1. Aufhebungsvertrige
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Bei Aufhebungsvertrdgen ist nach § 623 BGB die Schriftform zu wahren. Haufig geben die Begleitumstinde dem
ausgeschiedenen Arbeitnehmer Anlass, den Vertrag nachtréiglich in Frage zu stellen. Ein Widerrufsrecht in analoger
Anwendung des § 312 BGB wird von der Rechtsprechung abgelehnt (BAG NZA 2004, 597). Allerdings hat das BAG
ausdriicklich darauf hingewiesen, den Arbeitgeber treffe eine Informationspflicht in Bezug auf die Folgen des
Authebungsvertrags; auBerdem miisse er das ,,Gebot fairen Verhandelns* wahren (BAG NZA 2004, 597, 603; BAG
AP Nr. 27 zu § 620 BGB Authebungsvertrag Tz. 35).
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Wie weit die Informationspflicht geht, ist bislang nicht im Einzelnen geklart. Wichtig ist, ob die Initiative zur
Auflésung des Arbeitsverhéltnisses vom Arbeitgeber oder vom Arbeitnehmer ausgeht: Nur im ersten Fall hat der
Arbeitgeber insbesondere iiber die Folgen bei der betrieblichen Altersversorgung und bei der Arbeitslosenversicherung
zu informieren oder den Arbeitnehmer jedenfalls an eine Stelle zu verweisen, wo er verbindliche Auskiinfte erhalten
kann (Einzelheiten bei DDZ-Ddubler, AuthebungsV, Rn. 93 ff.). Fiir die Richtigkeit einer ohne Vorbehalt gegebenen
Auskunft muss der Arbeitgeber einstehen (BAG AP Nr. 24 zu § 1 BetrAVG = DB 1990, 2431; BAG DB 2001, 227).
Sind sehr viele Informationen zu geben, muss dem Arbeitnehmer auch die Zeit eingerdumt werden, um sie zu
verarbeiten und seine Handlungsmdéglichkeiten einschlieBlich ihrer Erfolgsaussichten abzuschitzen. Im Regelfall des
nicht vom Beschéftigten gewiinschten Aufhebungsvertrags bedeutet dies, dass ihm Bedenkzeit einzurdumen ist. Thre
Lénge bestimmt sich nach der Kompliziertheit der zu kldrenden Fragen. Ein Riickgriff auf die pauschale Zwei-
Wochen-Frist des § 355 BGB kommt nicht in Betracht.
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Das Gebot fairen Verhandelns ist verletzt, wenn der Arbeitnehmer in unangemessener Weise unter Druck gesetzt
wird. Dabei ist auf die Umstdnde des Einzelfalls, insbesondere darauf abzustellen, ob zu ungewéhnlichen Zeiten oder
an ungewdhnlichen Orten verhandelt wurde, ob Zeitdruck oder intellektuelle Uberlegenheit einer Seite bestand, weil
diese durch mehrere Personen représentiert war und der Arbeitnehmer keine Mdglichkeit zur Riicksprache mit



Beratern hatte (ndher zu diesen aus dem US-amerikanischen Zivilrecht iibernommenen Prinzipien Lorenz, JZ 1997,
277, 280 ff.). Wird nicht ausreichend informiert oder gegen das Verbot fairen Handelns verstoen, macht sich der
Arbeitgeber schadensersatzpflichtig. Der Schaden besteht in der Regel in der Auflosung des Arbeitsverhiltnisses;
diese ist daher nach dem Grundsatz der Naturalrestitution nach § 249 I BGB wieder riickgédngig zu machen.

II1. Diskriminierungsverbote
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Auch bei der Auflésung von Arbeitsvertrdgen darf nicht wegen eines der Merkmale des § 1 AGG diskriminiert
werden. Dies ist etwa dann der Fall, wenn in einer bestimmten Abteilung allen Mitarbeitern, die das 40. oder das 45.
Lebensjahr erreicht haben, ein Anderungs- oder ein Aufhebungsvertrag angeboten wird, bei dessen Ablehnung ihnen
ein Entzug von Kompetenzen und faktische Nichtbeschéftigung drohen. Eine solche Diskriminierung wegen Alters
ist nach den §§ 8 und 10 AGG nicht zu rechtfertigen; Vertragsangebote stellen dann eine ,,Benachteiligung im Sinne
des § 7 Abs. 1 AGG dar, wenn fiir den Fall der Ablehnung Nachteile nicht auszuschlieen sind (Daubler/Bertzbach-
Ddubler, § 7 Rn. 17). Der Entzug von Kompetenzen wére als diskriminierender Akt unwirksam. Anders verhélt es sich
nach der Rechtsprechung (BAG NZA 2010, 561), wenn Altere aus einer allgemeinen Personalabbauaktion durch
Angebot von Aufhebungsvertrigen ausgeklammert werden; darin liege keine Benachteiligung.

IV. Zeugnis
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Das bei Ausscheiden zu erteilende Zeugnis ist sorgfiltig zu formulieren. Aus Sicht des Arbeitnehmers muss
insbesondere darauf geachtet werden, dass kiinftige Arbeitgeber auch aus sehr ,,sanften* Andeutungen keine falschen
Schliisse ziehen konnen. Einzelheiten sind im arbeitsrechtlichen Schrifttum eingehend abgehandelt (ErfK-Miiller-
Gloge und DDZ-Ddubler, jeweils Erlduterungen zu § 109 GewO).



