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Arbeitsrechtliche Aus-
wirkung des neuen Hinweis-
oeberInnenschutzgesetzes

1. Einleitung

Bereits im Jahr 2019 wurde die EU-Richtlinie 2019/1937 :
. Verhéltnis zum Arbeitsrecht — insbesondere zu den
Unionsrecht melden, verabschiedet (sog. ,, Whistleblower- :
Richtlinie®). Ziel der Whistleblower-Richtlinie ist es, :
einheitliche unionsweite Mindeststandards fiir den Schutz :
von Hinweisgebern zu gewihrleisten. Die Whistleblower- :

zum Schutz von Personen, die VerstoBe gegen das

Richtlinie war von den EU-Mitgliedsstaaten bis spétestens

17.12.2021 in nationales Recht umzusetzen. Osterreich war
wie auch zahlreiche andere EU-Mitgliedstaaten mit der :

Umsetzung sdumig. Nach {iber einem Jahr Verspatung
ist das HinweisgeberInnenschutzgesetz (,HSchG“) am
25.02.2023 in Kraft getreten.

Das HSchG verpflichtet Unternehmen zur Einrichtung
funktionsfahiger interner Hinweisgebersysteme. Diese
sind von Unternehmen und juristischen Personen des
offentlichen Sektors mit mindestens 50 Arbeitnehmern
einzurichten, wobei die Umsetzungsfristen variieren.!
Unternehmen und juristische Personen des offentlichen
Sektors mit mehr als 250 Arbeitnehmern missen der
Verpflichtung binnen sechs Monaten ab dem Inkrafttreten
des HSchG, daher bis 25.08.2023, und jene mit weniger
als 250 Arbeitnehmern bis spétestens 17.12.2023
nachkommen (§ 28 HSchG).

Zweck des HSchG ist der Schutz des Hinweisgebers sowie
von Personen, die die Hinweisgebung unterstiitzen oder
von dieser mittelbar betroffen sind, wenn in bestimmten
Rechtsbereichen von erhohtem o6ffentlichen Interesse
Hinweise auf Rechtsverletzungen in Unternehmen und
juristischen Personen des o6ffentlichen Sektors gegeben
werden (vgl. §§ 3und4 HSchG). Zum Schutz der genannten
Personen sieht das HSchG Haftungsbefreiungen (§ 22
HSchG)? sowie ein Verbot von rechtlichen und faktischen
Vergeltungsmalinahmen wie Diskriminierung, Mobbing,
Suspendierung, Versagung einer Beférderung oder
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses vor (§ 20 HSchG).

Wiahrend das Gesetz die Voraussetzungen fiir die
Einrichtung der Kanile sowie die Bearbeitung von
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Meldungen vergleichsweise genau regelt, wurde das

Betriebsvereinbarungstatbestinden — im HSchG nicht
adressiert. Aus arbeitsrechtlicher Sicht stellt sich daher
insbesondere die Frage, ob fir die Einfithrung eines
Hinweisgebersystems die Zustimmung des Betriebsrats

. bzw. der einzelnen Arbeitnehmer erforderlich ist.
Dariiber hinaus ist auch die konkrete Reichweite des
arbeitsrechtlichen Vergeltungsschutzes unklar.
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2. Mitwirkungsrechte des Betriebsrats und Zustimmung
der Arbeitnehmer

Bestimmungen zu prifen, ob fiir die Implemen-

die betroffenen Arbeitnehmer selbst zustimmen miissen.

machen muss, welche Arten von personenbezogenen
Arbeitnehmerdaten er

die Uberpriifung der Grundlagen fir die Verarbeitung
und Ubermittlung zu erméglichen. Auch unabhingig
von der Frage einer Betriebsvereinbarungspflicht,
wohl zur

zumindest zu informieren sein.

2.1. Kontrollmafinahmen nach § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG
bzw. § 10 AVRAG

Der einschligigste
von Kontrollmanahmen und technischen Systemen
ersetzbaren

Menschenwiirde berithren, der nicht

betroffenen Arbeitnehmers erforderlich.

Im Allgemeinen wird unter Kontrolle die Erhebung

Arbeitgeber auf Dauer -eingerichtete Vorkehrungen

Handlungen, Eigenschaften oder des Verhaltens der
Arbeitnehmer.! Der Begriff der Kontrollmalinahme

Fernsehiiberwachung und Abhérgeraten.® Es ist dabei

: ist damit auch, ob die Kontrolle als solche bezweckt ist
: oder gewissermalen ein Nebeneffekt einer Malnahme
. ist, die aus anderen Griinden vorgenommen wird.” Nach
Das HSchG sieht keine besondere Regelung hinsichtlich : dem OGH ist es dariiber hinaus irrelevant, zu welcher
der Mitwirkung des Betriebsrats bei der Einfiihrung :
von internen Hinweisgebersystemen vor. Es ist daher
anhand der allgemeinen betriebsverfassungsrechtlichen :
: werden kann.®
tierung eines solchen Systems der Abschluss einer :
Betriebsvereinbarung erforderlich ist. Diesbeziiglich :
kommen die Betriebsvereinbarungstatbestéinde des § 96 :
Abs 17 3 ArbVG und § 96a Abs 1 Z 1 ArbVG in Betracht.
Ohne Betriebsrat stellt sich die Frage, ob und inwiefern :
. Argument, dass dasinterne Hinweisgebersystem aufgrund
. der gesetzlichen Vorgaben des HSchG verpflichtend
Zu beachten ist in dem Kontext auch § 91 Abs 2 ArbVG, :

wonach der Betriebsinhaber dem Betriebsrat Mitteilung :

Zeit, unter welchen Umstidnden und auf welche Weise
die MaBnahme bzw. das System Verwendung findet. Es
kommt vielmehr darauf an, was konkret kontrolliert

Ob ein internes Hinweisgebersystem im Sinne des HSchG
als Kontrollmafnahme nach § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG
anzusehen ist, wird in der Literatur differenziert beurteilt.
Ein Teil der Lehre verneint dies im Wesentlichen mit dem

einzurichten sei. Zudem diene ein solches System nicht
der Kontrolle der Berufsausilbung der Arbeitnehmer,

sondern lediglich der Einhaltung von Rechtsvorschriften
automationsunterstiitzt —auf- :
zeichnet und welche Verarbeitungen und Ubermitt- :
lungen er vorsieht. Dem Betriebsrat ist auf Verlangen :

im offentlichen Interesse. Ein solches System konne daher
nicht vom Begriff der KontrollmaBnahme umfasst sein.’

: Andere Autoren verstehen ein internes Hinweis-
. gebersystem hingegen sehr wohl als KontrollmaBnahme
im Sinne des ArbVG bzw. AVRAG." Dieser Auffassung ist
wird es im Rahmen der meisten Hinweisgebersysteme :
automationsunterstiitzten ~Arbeitnehmer- :
datenverwendung kommen. Der Betriebsrat wird somit :
. {iber die Arbeitnehmer ausgeiibt. Durch die Einrichtung
. eines Hinweisgebersystems
geschaffen,
: Arbeitnehmer werden im Regelfall sogar dazu motiviert,
. interne Meldekanile zu nutzen, um externe Meldungen
Betriebsvereinbarungstatbestand :
ist § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG. Danach bedarf die Einfithrung :

unseres Erachtens schon auf Basis der zuvor dargestellten
Rechtsprechung des OGH beizutreten. Mit einem internen
Hinweisgebersystem wird némlich potentiell Kontrolle

wird die
Rechtsverstof3e

Moglichkeit

jederzeit zu melden.

bei Behorden zu verhindern. Daher ist ein solches System
durchaus dazu geeignet, bei Arbeitnehmern das Gefiihl

: standiger Uberwachung hervorzurufen. Ob Kontrolle
zur Kontrolle der Arbeitnehmer, sofern diese die
: vom Arbeitgeber beabsichtigt oder ein bloBer Nebeneffekt
Zustimmung des Betriebsrats. Besteht kein Betriebsrat, :
ist nach § 10 AVRAG die Zustimmung jedes einzelnen :
. wird oder das interne Hinweisgebersystem darauf
© abzielt, rechtmiBiges Verhalten in Lebensbereichen
von besonderem o&ffentlichem Interesse zu stérken.
gewisser Faktenundderen Vergleichmiteinem Sollzustand :
verstanden; dabei ist ein enger Zusammenhang mit der :
Arbeit erforderlich? KontrollmaBnahmen sind vom :

durch dasinterne Hinweisgebersystem tatséchlich erfolgt,

ist, ist unerheblich. Es spielt daher keine Rolle, dass
der Arbeitgeber zur Einfithrung per Gesetz verpflichtet

Entscheidend ist nur, dass der Arbeitgeber nach
Einfithrung eines internen Hinweisgebersystems iiber
die objektive Moglichkeit verfiigt, Kontrolle auszuiiben.

. Dabei ist es sogar unerheblich, dass die Kontrolle durch
zur systematischen und kollektiven Uberwachung von

die Arbeitnehmer selbst erfolgt, was aber ohnehin nur

. prima facie der Fallist - schlieBlich werden die Meldungen
. namlich durch den Arbeitgeber bearbeitet."

wird weit ausgelegt’ und umfasst nach der Recht- :
sprechung bspw. die Einfithrung von Torkontrollen, :

Letztlich handelt es sich aber um eine rein

. dogmatische Diskussion, da das Ergebnis der Priifung
ausreichend, wenn die Einrichtung objektiv geeignet :
ist, die Arbeitnehmer zu kontrollieren, auch wenn dem :

Arbeitgeber jede Kontrollabsicht fehlt. Unerheblich betriebsvereinbarungspflichtig. Vielmehr muss sie auch

in beiden Auslegungsvarianten dasselbe ist. Eine
KontrollmaBnahme alleine ist namlich noch nicht
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die Menschenwiirde berithren. Hierzu bedarf es nach :
der Rechtsprechung einer umfassenden Abwégung der :
wechselseitigen Interessen. Daslegitime Kontrollinteresse :
des Arbeitgebers ist mit den Persénlichkeitsrechten : Selbst
der Arbeitnehmer abzuwigen.? Diese Abwigung ergibt :
unseres Erachtens, dass ein internes Hinweisgebersystem,
welches nur die Mindestvorgaben des HSchG umsetzt, :
die Menschenwiirde nicht beriihrt. Das Interesse des : Gemil § 96a Abs 1 Z 1 ArbVG bedarf die Einfihrung von
Arbeitgebers, gesetzlichen Verpflichtungen aus dem :
. Verarbeitung und Ubermittlung von personenbezogenen
. Daten des Arbeitnehmers, die iiber die Ermittlung
von allgemeinen Angaben zur Person und fachlichen
Letzteres gilt umso mehr, da das HSchG auf die :
berechtigtenInteressendervoneinem Hinweisbetroffenen : Betriebsrats. Anders als in Fallen des § 96 ArbVG handelt
Arbeitnehmer (insbesondere Schutz vor Verleumdungen) :
ausreichend Riicksicht nimmt, indem es vorsieht, dass :
: Schlichtungsstelle anrufen und die Betriebsvereinbarung
nicht
nachzugehen hat (vgl. § 13 Abs 2 und Abs 6 HSchG). Zudem :
. Allerdings ist auch der Betriebsvereinbarungstatbestand
zuriickzuweisen und zivil- sowie verwaltungsstrafrechtlich : des § 96a Abs 1 Z 1 ArbVG gegenstindlich nicht
zu sanktionieren.® Somit kann argumentiert werden, :
dass der Gesetzgeber selbst bereits eine entsprechende :
Interessensabwigung vorgenommen hat und ein System
dieser Ausgestaltung fiir offenbar geboten und zuldssig :

. hinausgeht, die sich aus Gesetz, Normen der kollektiven

HSchG nachzukommen und an rechtméBigem Verhalten
in seinem Unternehmen tberwiegt das Interesse der
Arbeitnehmer am Schutz ihrer Personlichkeitsrechte.

die interne Stelle unparteilich und unvoreingenommen
vorzugehen und substanzlosen Hinweisen

sind nach § 6 Abs 4 HSchG offenkundig falsche Hinweise

erachtet. Es wire nur schwer zu erkldren, warum der

Gesetzgeber mit dem HSchG ein allen Arbeitnehmern :
. internes Hinweisgebersystem, welches ausschlieBlich
Unseres Erachtens liegt daher keine die Menschenwiirde : den Mindestvorgaben des HSchG entspricht, bedarf
wenn durch
. personenbezogenen Daten allein zur Erfiillung einer

. gesetzlichen Verpflichtung verwendet werden.” Kénnen

unzumutbares Kontrollsystem eingefiihrt haben sollte.

berithrende Kontrollmallnahme vor,
das interne Hinweisgebersystem ausschliefilich die
gesetzlichen Mindestvorgaben des HSchG umgesetzt

werden. Somit ist auch keine Betriebsvereinbarung zur :
: VerstoBe gemeldet werden, die iiber den sachlichen
Anwendungsbereich des HSchG hinausgehen, ist eine
nach § 10 AVRAG notwendig. Jede andere Auslegung :
. ArbVG erforderlich.
Arbeitnehmer bzw. der Betriebsrat die Einhaltung :

. Dies
. KontrollmaBnahmen
Unternehmen ohne Betriebsrat, da ein entsprechendes
Aquivalent zu § 10 AVRAG in diesem Bereich fehlt.

Einfiihrung von Kontrollmafnahmen nach § 96 Abs 1 Z
3 ArbVG bzw. keine Einzelzustimmung der Arbeitnehmer

hitte auch das letztlich absurde Ergebnis, dass einzelne

von Unionsrecht verhindern koénnten, indem sie ihre
Zustimmung verweigern.

Erst wenn die internen Hinweisgebersysteme tiber diese

gesetzlichen Mindestvorgaben hinausgehen, ist mit hoher :
Wahrscheinlichkeit die Zustimmung des Betriebsrats :
nach § 96 Abs 17 3 ArbVG bzw. die schriftliche Zustimmung :
jedes betroffenen Arbeitnehmers nach § 10 AVRAG :
erforderlich.* Ein Uberschreiten der Mindestvorgaben
wiirde bzw. dann bestehen, wenn neben den gesetzlich :
. Hinweisgeber sind nach § 6 Abs 1 HSchG schutzwiirdig,
arbeitsrechtliche :
Vorschriften, allfillig bestehende unternehmensinterne :
Verhaltenskodizes, etc.) iiber das Hinweisgebersystem zu :
Hinweise wahr sind und in den Geltungsbereich des
¢ HSchG fallen. Um den Schutz zu genieB3en, muss

vorgesehenen Meldetatbestdnden zusétzlich auch

andere  VerstoBe (gegen rein

melden wiren.
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2.2. Personaldatenverarbeitungssysteme nach
§ 96a Abs1Z 1 ArbVG

auf Basis des Ergebnisses, dass keine
KontrollmaBnahme vorliegt oder diese zumindest
nicht die Menschenwiirde Dberithrt, ist eine

Betriebsvereinbarungspflicht nicht ausgeschlossen.

Systemen zur automationsunterstiitzten Ermittlung,

Voraussetzungen hinausgehen, der Zustimmung des

es sich hierbei um ,erzwingbare“ Betriebsvereinbarungen,
sodass man bei Weigerung des Betriebsrats zumindest die

auf diesem Weg durchsetzen kénnte.

erfiillt, wenn nur das HSchG umgesetzt wird. Eine
Betriebsvereinbarungistexlegendmlichnichterforderlich,
soweit die tatsdchliche oder vorgesehene Verwendung
der Daten tiber die Erfiillung von Verpflichtungen nicht

Rechtsgestaltung oder Arbeitsvertrag ergeben. Ein

somit keiner Zustimmung des Betriebsrats, da die

in einem internen Hinweisgebersystem aber auch

Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 96a Abs 1 Z 1

der Einfiihrung von
Konsequenzen far

hatte anders als bei
keine

Ein {ber das HSchG hinausgehendes internes
Hinweisgebersystem wire in diesem Fall auch ohne
Zustimmung der Arbeitnehmer maoglich.

3. Reichweite des Hinweisgeberschutzes
wenn sie aufgrund der tatsdchlichen Umstédnde und der

ihnen verfiigharen Informationen hinreichenden Griinde
zur Annahme haben, dass die von ihnen gegebenen
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allgemeiner Erfahrung richtig sein,

(i1) nach allgemeiner Erfahrung und
durchschnittlichem Allgemeinwissen, das juristische

einer Rechtsverletzung naheliegen,

(iii) der Hinweisgeber subjektiv von der Richtigkeit der :

Information und der Verwirklichung des Sachverhalts :
L (vgl
Benachteiligung erfolgt daher in einem zweistufigen
. Verfahren.
Vorschriften annehmen koénnen, dass er in den :
persénlichen und die vermutete Rechtsverletzung in :
. als Vergeltung fir die Hinweisgebung gesetzt wurde
: (Beweislastumkehr).
Liegen diese Voraussetzungen kumulativ vor, genieB3t der
¢ Wahrscheinlichkeit dafiirspricht, dass ein anderes Motiv

iberzeugt sein und

(iv) der Hinweisgeber bei ungefihrem Kenntnis der

den sachlichen Geltungsbereich des HSchG fAllt.'¢

Hinweisgeber den Schutz vor VergeltungsmaBnahmen

(i) die dem Hinweisgeber vorliegende Information nach : nach § 20 HSchG. Demnach darf der Hinweisgeber
. wegen einer berechtigten Meldung nicht benachteiligt
. werden. Dies umfasst beispielsweise die Beendigung
mit :
: Arbeitsbedingungen, die Versagung von Beférderungen,
Kenntnisse nicht notwendig einschlie3t, der Verdacht

des  Arbeitsverhiltnisses, die  Anderung  der

den Ausschluss von Weiterbildungsmafnahmen oder

: Diskriminierungen.

Dieser Schutz entspricht dem bereits aus dem
Gleichbehandlungsgesetz ~ bekannten = Motivschutz
§ 23 HSchG)." Die Priifung einer moglichen

Zunichst muss der Arbeitnehmer eine
entsprechende Vergeltungsmalinahme glaubhaft
machen. Dabei wird vermutet, dass die MaBnahme

). Gelingt dem Arbeitgeber aber der
Nachweis, dass bei Abwigung aller Umsténde eine héhere

??.'ﬁ“;t*-u
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fiir die Mafinahme ausschlaggebend war, ist die gesetzte :
¢ Zustimmungspflicht der Arbeitnehmer auslosen.

MaBnahme nicht rechtswidrig bzw. unwirksam.

In der Praxis gibt es bereits erste Arbeitnehmer, die
in Kenntnis einer bevorstehenden Beendigung ihres
: Verinderungen seines Arbeitsverhéltnisses. Vielmehr

Arbeitsverhiltnisses — etwa weil man sie iiber notwendige

Rationalisierungen informiert hat — Hinweise melden und
Anderungen und auch die Beendigung vornehmen,
. wenn nachweisbar ist, dass andere sachliche Griinde
dass eine spitere Kiindigung unwirksam ist. Ohnehin :
kein Schutz besteht in solchen Fillen, in denen der :

sich in der Folge auf ihren Schutz berufen. Ein derartiges
Vorgehen kann unseres Erachtens nicht dazu fithren,

Arbeitnehmer unwahre oder nicht stichhaltige Hinweise

meldet. Selbst wenn es sich aber um einen berechtigten :

Hinweis handeln sollte, ist der Schutz gegen z.B.
Beendigungen des Arbeitsverhdltnisses kein absoluter.
Vielmehr miisste die Kiindigung gerade Folge der
Meldung sein. Es wire daher unseres Erachtens zuléssig,
einen Arbeitnehmer trotz Hinweisgebung zu kiindigen,
wenn die Beendigungsabsicht schon davor zum Ausdruck
gebracht wurde oder z.B. bereits Gespriche iiber eine
einvernehmliche Auflosung stattgefunden haben. In
einem solchen Fall wird der Arbeitgeber — ein zeitliches
Naheverhiltnis vorausgesetzt — wohl den Beweis fithren
konnen, dass zwischen der Hinweisgebung und der
erfolgten Kiindigung kein Kausalzusammenhang besteht,
sondern die Beendigung vielmehr aus sachlichen Griinden
schon vor dem Eingang der Meldung beabsichtigt war.

Verschlechterungen im zeitlichen Zusammenhang zu
einer Meldung tiber einen Hinweisgeberkanal sind im
Ergebnis nicht generell unwirksam oder unzuléssig.
Vielmehr braucht der Arbeitgeber in diesen Féllen
objektive, nicht mit der Meldung zusammenhéingende
Griinde. Kann er diese beweisen, bleiben Anderungen
der Arbeitsbedingungen oder die Beendigung von
Arbeitsverhiltnissen auch in Bezug auf Hinweisgeber
weiter moglich.

4. Conclusio

Der Gesetzgeber hat trotz der im Vorfeld in der
Praxis und Literatur gefiihrten Diskussionen zu den
Mitwirkungsrechten des Betriebsrats bei der Einfiihrung
von internen Hinweisgebersystemen davon abgesehen,
klarstellende Regelungen im HSchG aufzunehmen
bzw. sich zu dem Verhiltnis der Bestimmungen zu
aubern. Dennoch gehen wir — im Gleichklang mit dem
iiberwiegenden Teil der Lehre — davon aus, dass fiir die
Einfithrung interner Hinweisgebersysteme, welche
ausschlieBlich der Implementierung der Mindestvorgaben
des HSchG dienen, keine Zustimmung des Betriebsrats
nach § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG bzw. die Zustimmung der
einzelnen Arbeitnehmer nach § 10 AVRAG erforderlich
ist. Gehen interne Hinweisgebersysteme jedoch {iber die
gesetzlichen Anforderungen des HSchG hinaus, kann

24

dies sehr wohl eine Betriebsvereinbarungspflicht bzw.

Eine Meldung tiber den Hinweisgeberkanal bedeutet
keinen absoluten Schutz des Arbeitnehmers vor jeglichen

besteht ein bloBer Motivschutz; der Arbeitgeber kann

ausschlaggebend waren. Ein grenzenloser Schutz vor
arbeitsrechtlichen MaBnahmen kann daher trotz der

bestehenden Beweislastumkehr letztendlich auch nicht
»erschlichen“ werden.
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! Unternehmen und juristische Personen des éffentlichen
Sektors, welche in den Bereichen gemél § 3 Abs 2 HSchG
titig sind, miissen unabhéngig von der Anzahl der Be-
schiftigten ein internes Hinweisgebersystem einrichten.

2 So haftet der Hinweisgeber beispielsweise nicht fiir
berechtigte Hinweise; solche Hinweise stellen unter be-
stimmten Umsténden auch keine Verletzung von Geheim-
haltungsverpflichtungen dar.

3 Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm? (2018) § 96
ArbVG Rz 22.

*Vgl. Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm® § 96
ArbVG Rz 22; Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch,
ArbVG (2012) § 96 Rz 130 mwN; in diesem Sinne zuletzt
auch OGH 14.07.2022, 9 ObA 60/22x.

Vgl OGH 20.12.2006, 9 ObA 109/06d mwN.

5 EA Wien 16.03.1981, II1 Re 373/80; Jabornegg in Strasser/
Jabornegg/Resch, ArbVG § 96 Rz 130 f.

"Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 96 Rz
129 mwN.

8 OGH 14.07.2022, 9 ObA 60/22x; vgl. hierzu auch Reissner
in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 96 ArbVG Rz 22.

9Vgl. Peschek/Schwamberger, HinweisgeberInnenschutz-
gesetz und Mitbestimmung, ecolex 2022/512, 770 (771);
Kouvdcs, Whistleblowing — Anwendungsbereich und die
betriebsverfassungsrechtliche Grundlage fiir den internen
Meldekanal, DRAA 2022, 463 (469 f).

0Vgl. Ziembicka, HinweisgeberInnenschutz ohne notwen-

dige Betriebsvereinbarung, RDW 2022/459, 552 (553).
1 Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 96 Rz
131 mwN.
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