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staatl ichen Stellen, der Prcsse oder sonstigen Dritten.6.
f)iese Definit ion erfasst allerdings nicht Fälle, bei de-
nen sich angebliche Missstände später als Irrtümer hc-
rausstellen. Man sollte dic Definit ion daher dahin-
gehend ergänzen, dass es sich bei "whistleblowing"

um nach außen geäußerte krit ische Bemerkungen, Be-
schwerden oder Anzeigen von abhangig Beschäftigten
über Missstände oder Fehlverhalten handelt, die aus
Sicht des Arbeitnehmers in seinern Betrieb bestehen.

III. Die Entwicklung in der USA
Das US-amerikanische Recht ist die .Viege des "whist-
leblowing". Bereits 1959 traf der kalifornische Su-
preme CourtT hierzu eine erste grundlegende Entschei-
dung. Sie ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass in den
USA Arbeitsverträge in der Regel sog. at-wil l-Arbeits-
verhältnisse sind; das sind Arbeitsverhältnisse, bei de-
nen der Arbeitgeber grundsätziich jederzeit und ohne
Angaben von Gründen berechtigt ist, dem Arbeitneh-
mer zu kündigen. ln seiner Entscheidung von 1959
stellte der kalifornische Supreme Court fest, dass
"whistleblowins. eine Ausnahme der genereiien freien
Kündigungsmöglichkeit solcher at-wil1-Arbeitsver-
hältnisse darstellt, da "whistleblowing" dem Gemein-
wohl diene (sog. public policy exception).

In der Folgezeit erkannten fast alle weiteren US-
amerikanischen Staaten diese public-policv-exceprion
zu der senerellen Kündbarkeit von at-wil l-Verträgen
an. Sch[eßlich übertrug der US Supreme Courts in ei-
ner Entscheidung von 1968 diesen Grundsatz auch auf
öffentl ich-rechtl iche Arbeitsverhä1tnisse.

Der Whistleblower Protection Act von 1989 be-
stimmte "whistleblowing" s!sr6.11s als Ausnahmetat-
bestand, und zrr,,ar auch in den Fällen, in denen "whist-
leblowing" lediglich ein Anlass unter mehreren ande-
ren für die Kündigung ü'ar ("a contributing factor")').

Es folgte dann der viel diskutierte "Sarbanes-Oxlev
Act". Die Bezeichnung leitet sich aus den Namen des
Demokraten Paul Sarbanes und dem Republikaner Mi-
chaei Oxley ab, die den Gesetzesvorschlag gemernsam
einbrachten. Nach dem Sarbanes-Oxlev Act genießen
Arbeitnehmer von "public traded companies" Kündi-
*ungsschutz, wenn sie gesetzeswidrige Missstände in
Unternehmen offen legen, sie hierzu einen begründe-
tcn Verdacht (reasonable believe) hatren und den Ver-
dacht gegenübcr bestimmten staatl ichen Stellen oder
Vorsesetzten äußernrc. Ebenso sind Arbeitnehmer ge-

6 l ( ichael  ,14ülLer,  " rvhist leblowing" -  Ein Kündi ! :ungsgrt :nd?'  ,  in :
NZA 2CC2, 424,126.

7 Petermann r'. lnternational Brotirerhood of Teamsters. 174 Cal.
App. 2d 18.1.  i . l+ P 2d 25 (  I  q5e t  -  hr tp: / / lF. f indl :s- .com.

8 I ' icker ing r , .  Boarr l  of  Educar ion,  191 US 553 (  1968).
9 5 USC Sect ions 121'1 b.4, ts. i  und 1221 e,1 -  hr tp: / / rwu'4. l : rn ' .cor-

nel l .edu/uscode: Cal land/Dehnl  "whist leblowing.  around thc
w , r r l d  -  Laq .  Cu l r u r c  r nd  l ' r ac r i c c .  S .  - 8  m .  q .  N .

10 18 USC S 15114 -  ht tp: / /sxwoal j .dol .gov/publ ic / rvblower/
re l rnc. /107 20-1_806.htm. Wrir t l ich hcißt  e s:  "a Fedcral  regulator l '
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schützt, wenn sie die Informationen bei einem geserz-
l ichen Verfahren offen legenr1. Kündigt der Arbeit-
geber aufgrund "whistleblowing" unberechtigt, dro-
hen ihm nicht nur die \f leiterbeschäftigung des Arbeit-
nehmers und Zahlung der ausstehenden Löhne. Er hat
zudem Schadensersatz zu leisten für sämtliche Ein-
bußen, dre der Arbeitnehmer durch die rechtswidrige
Kündigung erleidet; einschließiich der Kosten des ge-
richtl ichen Verfahrens. Dies kann im Einzelfali zu An-
sprüchen in Höhe von bis zu $ 170.000,- führenl:.

Der Präsident der Vereinigten Staaten George W.
Bush soll bei der lJnterzeichnung des sog. Sarbanes-
Oxle1. Acts gesagt haben, es sei "die am weitesten rei-
chende Reform amerikanischer Geschäftspraktiken
seit den ZeitenFranklin Delano Roosevehsolr. Krit iker
meinen, dass der umfassende Schutz {ür \(/histleblower
dazu führt, dass der Arbeitnehmer nach erfolgreichen
Verfahren bei einer V'eiterbeschäftigung in diesem
oder in einem anderen Betreib mit Schikanen im Un-
ternehrnen rechnen muss. Oder der Arbeiteeber
spricht im Nachhinein aus anderen Gründen eine
dann rechtmäßige Folgekündigung aus. Ebenso sollen
viele Kündigungsschutzprozesse aus dem Grund ver-
loren gehen, Cass der Arbeitnehmer den Schutz über-
schätztra.

IV. "\Whistleblowing" im deutschen Recht
In Deutschland sucht man vergeblich eine spezifische
gesetzliche Regelung zvm "whistleblowing.. Die
Frage richtet sich daher nach den aligemeinen arbeits-
rechtl ichen Bestimmungen.

1. Nach dem Kündigungsschutzgesetz gilt bekannt-
l ich cin zum oben dargestellten amerikanischem Recht
umgekehrtes Regel-Ausnahmeverhältnis. Eine ordent-
l iche Kündigung ist gem. S 1 KSchG nur dann gerechr-
fertigt, v'enn ein Kündigungsgrund vorliegt. Im Falle
des "whistleblowing" kommt als Rechtfertigung allein
ein Grund im Verhalten des Arbeitnehmers gem. $ 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG ggf. i.V.m. S 53 BAT in Betracht.
Ist dem Arbeitgeber eine Veirerbeschäftigung in der
Kündigungsfrist nicht zumutbar, kann er nach Maß-
gabe des S 526 BGB ggf. i.V.m. SS 54, 55 BAT dem Ar-
beitr-rehmer außerordentlich kündigen. Beide Kündi-

or la l '  enforcement agenc)- :  anl  Nlember of  Congrcss or  anl
eommit tec of  Congless;  a person wi th supen' isor l  aul i rorrn '
ovcr thc emplovec (or  such otber person working for  rhe ern-

*il:'räl;,l"r,he 
authoritv to invesrigare, discover, or rerrnu.rare

I  I  \X  i ; r ' t l i c l r  he i t i t  es :  t o  t i l c .  causc  ro  he  f i l cd .  t es r i r r .  pa r r i c i pa r .  i r r .
or  otherwise assist  in a proceeding f i led or  about ro be f i led [s. i th
anv knowlcdge of  the emplover l  re lar ins to an al leged v io latron oi
sect ion 1341, 1343, 1344, or  1 l -18,  anl  ru le or  regulat ion of  the
Sccur i t ies a l rd L,xchange Comn.r iss ion,  or  anl  provis ion of  Federal
law relat ins to l raud againsr shareholders".

12 Getrnan r ' .  Southu,est  Secur i t ies,  lnc. ,20C3-SOX t i  (ALF Feb. l .
2004).

13 Financia l  T inres l )eutschland vom 11.  E.2001. "Auf  yer lorenem
Posten " ,

14 CalLand/Dehn, xtO.,  Fn.  12.  S.  8 l  f f .
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gunesgründe erfordern eine umfassende Interessen-

rb*lg,-ttg im Einzelfall15. Dem Praktiker ist dabei be-

*rrrri, d"r, es oft in erster Linie um die Frage der Zah-

lung einer Abfindung geht. Besonders in Fällen des
"whistleblowing" i51 es meist schwer vorstellbar, dass

der Mitarbeiter an seinen Arbeitsplatz zurückkehrt.

2. Es stellt sich nun die Frage, in welchen Fällen das

Offenleeen von Missständen oder Fehlverhalten im

Betrieb das berechtigte Interesse des Arbeitgebers dcr-

art.rerletzt, dass er berechtigt ist, seinem Arbeitnehmer

verhaltensbedingt ordentlich bzw. alus wichtigem

Grund au{lerordentlich zu kündigen.

a) Das BVerfG entschied in seinem insofern rich-

tunggebenden Urteil vom 25. 2. 1'987t6, dass derjenige,

d.rin grlte- Glauben eine Strafanzeige erstattet, nicht

dadurch Nachteile erleiden darf, dass sich seine Be-

hauptung nach behördlicher Prüfung als unrichtig

odei tticLt aufklärbar erweist. Eine Kündigung greife

dann grunds itzlich unzulässig in das Grundrecht ;us

Art.2 Absatz 1 GG in Verbindung mit dem Rechts-

staatsprinzip ein. Es betont, dass..bereits die Besorgnis

des Anzeigenden, wegen seiner Au{lerungen mit einer

Schadensers. r rzk lage überzogen zu werden,  zu e iner

nicht mehr hinnehmbaren Beeinträchtigung der Funk-

tionsfähigkeit der Strafrechtspflege führen würde. Ins-

besondere sei dies unter dem Aspekt zu sehen, dass im

Zivilprozess womöglich der Arbeitnehmer mit einer

ihm ungünstigen Beweislastverteilung über die'Wahr-

hei r  se iner  Außerung st re i ten muss.

b) Diese Rechtsprechung bestätigte das BVerfG in

seiner  Entscheidung vom 2.  7.2A01'7.  Solange der  Ar-

beitnehmer allein seinen staatsbürgerlichen Pflichten

nachkommt, kann ihm der Arbeitgeber nicht kündi-

sen. In dem Fall hatte ein Arbeitnehmer als Zeuge gt'-

ge., seitten Arbeitgeber während einer staatsanwalt-

i ichen Ermittlung ausgesagt. Aul3erdem übergab .'r

der Staatsanwaltschaft lJnterlagen, die er in einem per-

sönlichen Ordner als Betriebsratsmitglied gesammelt

hatte. Er tat dies "f1sis/i l i ig,., d. h. ohne dass eine Be-

schlagnahme durch die Staatsanwaltschaft unmittelbar

bevoistand. Die Kündigung, so das Bundesverfas-

sungsgericht, ist ein unzulässiger zivilrechtl icher

Nachteil als Reaktion auf ein an sich rechtsstaatl iches

Handeln. Sie war demnach rechtswidrig. Das BVerfG

hob allerdings her-vor, dass der Arbeitnehmer nicht

wissentlich oder leichtfertig falsche Angaben vor der

Staatsanwaltschaft gemacht hattel8.
c) Das BAG konkretisierte in seiner Entscheidung

vom 3. 7.2AA3re die Grundsätze des BVerfG. Im Ge-

gensatz zur Vorinstanz, dem LAG Hessen, nach dem

allein wissentlich oder leichtfertig falsche Angaben

15 APSiDörner, $ I  KSchG, Rn.27-1.
l6 BVerfG, NJW 198/, 1929.
17 BVcrfG, NJ\i l  2001' i474.
l8 BVeriG, NJ\ü 2001, 3474' 3475.
19 BÄG, NZA 2004, .+27.
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einc Kündigung rechtfertigen sollten, tührt das BAG

hier aus, dass das BVeriG eine solche Beschränkung

nicht habe vornehmen wollen. Nach Meinung des

BAG gebietet die vertragliche Rücksichtnahmepflicht

dcs Aibeitnehmers aus $ 241 Abs. 2 BGB' dass er

grundsätzlich auf die geschäftl ichen Interessen des Ar-

Üeitecbers Rücksicht zu nehmen habe. Eine Anzeige

dtrtl daher nicht eine unverhältnismäl3ige Reaktion

ruf ein Verhalten des Arbeitgebers darstelien' Indizien

für eine solche unverhältnismäi3ige Reaktion seien so-

wohl die Berechtigung der Anzeige, als auch die Moti-

vation des Anzeigenden und ein fehiendcr inner-

betrieblicher Hinweis auf die angezeigten Missstän-

clero. \(/eiter führt das Gericht aus, ein innerbetriebli-

cher Hinweis habe zwar nicht generell Vorrang' Es sei

aber im Einzelfall zu bestimmen' wann ein vorheriger

innerbetrieblicher Hinweis dem Arbeitnehmer ohne

weiteres zumutbar ist21.
d) Das BVerwG hatte bereits in ciner Entscheidung

vom 15. 11.200022 die Erstattung einer Strafanzeige

deshaib als p{l ichtwidrig angesehen, weil der Beamte

nichr  zuuor r l le  Mögl ichkei tcn c iner  verwal tungsinter-

nen Kiärung ausgeschöpft hatte. Dies gebiete seine
\Wohlverhaltenspflicht aus $ 54 Satz 3 BBG' Etwas an-

deres könne nur dann in Betracht kommen, wenn ge-

setzliche Sonderregelungen oder besondere schwere

Missstände in der Ver-waltung es rechtfertigen'

V. Die Bedeutung der Rechtsprechung des BVerfG

und des BAG für die betriebliche Praxis

Aus den Entscheidungen des BVerfG und des BAG

lassen sich frir die betriebliche Praxis folgende Grund-

sätze ableiten:
Erstens kann der Arbeitgeber das Arbeitsverhältnis-

ses berechtigt kündigen, wenn
- der Arbeitnehmer den Arbeitgeber unter Angabe ei-

nes wissentlich oder leichtfertig falschen Sachverhal-

tes anzeigt.
- Dies eilt ielbstverständlich ebenso für Beschwerden

g.g..rüb"t Behörden.
Darüber hinaus darf zweitens

- die Anzeige oder die Beschwerde nicht insgcsamt

.ine un,rcÄältnismä{3ige Reaktion auf ein Verhalten

des Arbeitgebers oder seines Repräsentanten darstel-

len.

20 BAG, NZA 2C04,'+27,'129 mit Verweis auf BAG, NZA 2003' 483
= NJ\[ ]003, 1685 = AP KSchG 1969 S I Verhaltensbedingte

Künäigung Nr. 58; MünchArbR/.Blomever' 2' Aufl', S 5l

Rn. 19 I f . ,  Er fK/Preu,  i .  Auf l . ,  S 611 BGB Rn'  906)

11 So allerdings Gach/Rützel, SE ts9z, 19,�59. 1961: Berleouski'

NZA-RR 2ö01, l ,16;  Etzel ,  in:  KR'  6.  Aui l . '  S 626 BGB Rn'  ' lc8:

P r e is, P rinzipien des Kündi gun gsrec hts bei Ä^rbei tsverhältnissen'

S. 366; Prcrs,'DB i 988, l'+'{4, 1 ++8 : Pr eis/ Rei n.t e I d. AuR 1 9lJ9' 16 1,

SIO: ,ltiltter, NZA 2002, 424, MünchArbL/BLome"ter 2' Aufl' '

$ 53 Rn. rr9).
:2 äVerwG vom 15.  11.2000 -  i  D 65198; ebenso: BVerwG' NJl f

2 0 0 1 , 1 2 8 0 .
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Dies l iegt nach der Rechtsprechung des BAG bei-
spielsweise dann vor, wenn das Verhaiten des Arbeit-
nehmers ersichtl ich allein durch die Absicht erfolgt,
den Arbeitgeber zu schädigen23.

lnsbesondere muss der Arbeitnehmer in der Reeel
zunächst eine innerbetriebliche Klärune versuchen.-In
jedem Fall ist er zu einem Hinweis ,re.pfl ichter, wenn
nicht der Arbeitgeber, sondern ein anderer Mitarbeiter
die pfl ichtwidrige oder strafbare Handlung begeht und
damit dem Arbeitgeber selbst schädigen kann. Eine in-
nerbetrieblichen Klärune muss der Arbeitnehmer al-
lcrdings dann nicht u.rr,r.h"n, *.nn
- er sich selbst einer Strafverfolgung ausserzen würde;
- es sich um schwerwiegende Straftaten handelt;
- der Arbeitgeber die Straftaten selbst begeht;
- eine Abhilfe berechtigterweise nicht zu erwarren ist;
- er bereits eine interne Klärung versucht hat oder
- der Arbeitgeber die Vorkommnisse kennt und dul-

I  ) loet-  .
Es l iegt nahe, dass in solchen Fälien auch das

BVerwG keine verwaltungsinrerne Klärung verlangt.
Offen ist die Frage, inwieweit eine Kündigung be-

rechtigt ist, wenn der Arbeitnehmer auf andere Veise
die Informationen offen leet. In Betracht kommen ins-
besondere Veröffentl ichrrg"r, in der Presse, die der
Arbei tnehmer in i r i ier t .

Der Fall, den das BAG zu entscheiden hatte, betraf
eine anonvme Anzeige. Das BAG beronte, dass bei
anonymen Anzeigen der Schutzbereich der Meinungs-
freiheit gem. Art. 5 GG nicht berührt sei, da es an dem
konstituierenden Eiement der Subjektivität fehler5.
Dem ist zuzustimmen. Anders ist dics bei Pressebe-
richterstattungen unter namentlicher Nennung des Ar-
beitnehmers. Hält der Arbeirnehmer seinen Kopf für
die betreffende Behauptung hin, ist sein Recht auf freie
Meinungsäußerung betroffen.

Die Frage kann an dieser Stelle nicht umfassend ge-
klärt werden. Zu bedenken ist allerdinqs, dass das
BVerfG zumindest für das Außern des Verdachts kri-
minellen Verhaltens, der sog. Verdachtsberichterstat-
tung, auch unter dem Gesichtspunht des Art. 5 Abs. 1
GG strenge Maßsräbe serzrz6. Zumindest der Vorwurf
kriminellen Verhaltens kann richtieerweise daher nicht
zu einem höheren Schutz des Arbeitnehmers führen als

23 BAG. NZA,+27. . t ]C.
24 tsAG. NZA 427.430. .+31
25 BAG. NZA 2004. 127. $A.
26 Ztm Ganzen: Damm/Rehbock W'iderr-uf, lJnrerlassunq und

Schadcnsersatz in Presse und Rundfunl i .2.  Auf l . .  S.  25 Rn. o2 i t .

in Fällen, in denen er den Arbeitgeber anonvm anzeigt.
Hinzu kommt, dass der im öffentlichen Dienst Ars.-
stellte und der Amtsträger in die Gefahr läuft, Dienst-
geheimnisse unberechtigt zu offenbaren und sich gem.

S 353 b SIGB strafbar zu machen.
Zu einem Maulkorb für Arbeitnehmer soll dies nicht

führen. Dem Arbeitnehmer bleibt selbstverständlich
das Recht, seine Ansichten - insbesondere betriebs-
intern - kritisch zu äußern. So hat das BAG in einer
Entscheidung vom 24.6.200427 die überragende Be-
deutung der Meinungsfreiheit auch des Arbeitnehmers
betont. Die Entscheidung ist zu besrüßen, auch wenn
über die dort streitgegenständliche Außerung sicher
diskutiert werden kann.

VI. Zusammenfassung
Betrachtet man die dargesteliten Grundsärze der
Rechrprechung des BVerfG und des BAG, so wird
deutlich, wie wichtig insbesondere die Klärung von
Missständen nicht nur für den Arbeitnehmer, sondern
auch für den Arbeitgeber ist.

Stellt der Arbeitgeber eine umfassende Möglichkeit
zur internen Kiärung zur Verfügung, wird der Arbeit-
nehmer sich schwerlich auf den Standpunkt stellen
können, ein Hinweis sei nicht möglich gewesen. Die
beste Möglichkeit eines Arbeitgebers, unberechtigre
Anschuldigungen zu verhindern, ist es daher, ein früh-
zeitiges - auch anonvm mögliches - Vorwarnsvsrem als
integraler Bestandteil seiner Personalpolit ik zu etablie-
ren. Der Umgang mit "whistleblowing" sollre also
auch in Deutschland so selbstverständlich zu einer
Aufgabe der Personalabreilungen werden, wie "Mob-
bing" s5 weitgehend heute schon ist. Dies zeigr ins-
besondere das Beispiel USA. Trorz der vielbeschwore-
nen amerikanischen Verhältnisse führten die Unter-
nehmenspleiten in der Vergangenheit dorr zu einem be-
wussteren Umgang mit dem Thema.

Nimmt der Mitarbeiter dann die Möelichkeiten ei-
nes -  auch anonvmen -  Hinweises a l lerd ings n icht
wahr, wird ihm der Arbeitgeber mit Blick auf seine ar-
beitsvertragliche oder beamrenrechtliche Wohlverhal-
tenspflicht in der Regel zu Recht kündigen bzw. Dis-
ziplinarmaßnahmen aussprechen können. Vor allem:
Vird ein innerbetriebiiches Warnsysrem install iert,
könnten sich zukünftig vielleicht weirere Skandaie ver-
hindern lassen.

27 BAG vom 2.1.6.20C4 -  2 AZI1.63/03.
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