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Darf ein Arbeitnehmer Miss-
sténde in einem Unternehmen
offentlich machen? Unter-
nehmen fiihren am besten

ein transparentes internes
Frithwarnsystem ein.

Regeln fiirs Verpfeifen
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Kontakt: mail@

Frither vorwiegend nur aus Ameri-
ka bekannt, wird ein Begriff zuneh-
mend auch in Deutschland disku-
tiert: das Whistleblowing. Was ist
Whistleblowing? Bei Whistleblo-
wing handelt es sich um nach aufien
- etwa gegeniiber Behorden oder
der Presse — gedullerte kritische Be-
merkungen, Beschwerden oder An-
zeigen von Arbeitnehmern lber
Missstande oder Fehlverhalten, die
~ zumindest aus dessen Sicht - im
Unternehmen bestehen. Eine
Ubersetzung des Begriffes ins
Deutsche fallt schwer. Sie fiihrt un-
vermeidlich zu einer einseitig posi-
tiven oder negativen Konnotation.
. Verpfeifen® beispielsweise hat den
Beigeschmack der Denunziation,
demgegeniiber betont ,Alarm
schlagen® sehr plakativ allein die
Warnfunktion. Daher sollte der
Anglizismus »Wwhistleblowing*
durchaus genutzt werden (zumal er
im Gegensatz zu bekannten Neu-
schopfungen wie ,,Mobbing*, ,,Bos-
sing*“ oder auch ,Handy“ tatsich-

lich im englischen Sprachraum exis-
tiert).

»Whistleblowing® wird insbesonde-
re im Zusammenhang mit Skanda-
len wie Enron diskutiert. Zur Erin-
nerung: Der US-Energiekonzern
hatte im November 2001 einge-
raumt, dass er Gewinne der ver-
gangenen Jahre viel zu hoch ange-
geben und Schulden in Milliarden-
hohe nicht in der Bilanz ausgewie-
sen hatte. Der Energiegigant und
seine 14 Tochterunternehmen
mussten kurze Zeit spater Konkurs-
antrag stellen, die beratende inter-
national aufgestellte Wirtschafts-
priifungskanzlei zerbrach. Mana-
ger-Fehlverhalten gerdt auch in

tichworter in diesem Beitrag

Whistleblowing
arbeitsrechtliche Riicksicht-
nahmepflichten
Verdachtsberichterstattung
innerbetriebliches
Frihwarnsystem
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Deutschland immer hiufiger ins 6f-
fentliche Interesse. Newsweek bei-
spielsweise nannte den Skandal um
die Bankgesellschaft Berlin gar , Eu-
rope’s Enron®. Das Fazit dieses Bei-
trages war, dass gerade das deut-
sche Recht einer falschen Vertrau-
lichkeit im Unternehmen Vorschub
leiste. Bei solchen Skandalen fra-
gen sich viele, warum Mitarbeiter
der Unternehmen nicht frithzeitig
Alarm schlugen, um den durch das
Fehlverhalten im Management ver-
ursachten Kollaps zu verhindern.
Andererseits gab es auch viele un-
begriindete Skandalmeldungen, die
verheerende Folgen fiir die ange-
schwirzten Unternehmen hatten.
Soll also ein Arbeitnehmer seinen
Arbeitgeber sofort anzeigen, wenn
er Straftaten im Unternehmen zu
entdecken glaubt? Darf er angebli-
che Probleme im Betrieb - anonym
oder namentlich - zum Wohl der
Allgemeinheit sofort 6ffentlich ma-
chen? Muss er erst innerbetrieblich
die Angelegenheit kliren? Auf der
anderen Seite: Kann ein Arbeitge-
ber seinem Mitarbeiter nach unbe-
griindeten Schlagzeilen kiindigen
wie: ,,Ein Mitarbeiter packt aus: So
sauber ist die Lebensmittelfabrik X
AG wirklich!“?

Ursprung USA

Die Wiege des Begriffes Whistle-
blowing liegt wie erwiihnt im US-
amerikanischen Recht. Der kalifor-
nische Supreme Court traf 1959
hierzu eine erste grundlegende Ent-
scheidung. Er entschied, dass
Whistleblowing grundsétzlich einer
ansonsten berechtigten Kiindigung
entgegenstehen kann, da die Auf-
deckung von Missstdnden dem Ge-
meinwohl diene. Die Entscheidung
ist vor dem Hintergrund zu sehen,
dass in den USA Arbeitsvertrige
regelmiBig at-will-Arbeitsverhilt-
nisse sind; also Arbeitsvertrige, bei
denen der Arbeitgeber - vereinfacht
gesagt - jederzeit und ohne Anga-
be von Griinden berechtigt ist, dem
Arbeitnehmer zu kiindigen. 1968
tibertrug der US Supreme Court
diesen Grundsatz auf o6ffentlich-
rechtliche Arbeitsverhiltnisse.
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Der Whistleblower Protection Act
von 1989 definierte sodann auch ge-
setzlich Whistleblowing als Tatbe-
stand, der einer Kiindigung entge-
genstehen kann. Er stelite klar, dass
dies selbst fiir Fille giit, in denen
Whistleblowing lediglich ein Anlass
von anderen fiir die Kiindigung
war. Es folgte der Sarbanes-Oxley
Act, benannt nach dem Demokra-
ten Paul Sarbanes und dem Repu-
blikaner Michael Oxley, die ge-
meinsam (!) den Gesetzesvorschlag
einbrachten: Arbeitnehmer von
Lpublic traded companies” ge-
nieBen seitdem in Amerika Kiindi-
gungsschutz, wenn sie gesetzes-
widrige Missstinde in Unterneh-
men offen legen, wenn sie hierzu ei-
nen begriindeten Verdacht haben
und den Verdacht gegeniiber be-
stimmten staatlichen Stellen oder
Vorgesetzten dullern. Ebenso sind
Arbeitnehmer geschiitzt, wenn sie
ihre Informationen bei einem ge-
setzlichen Verfahren offen legen.
Bush soll dies bei Unterzeichnung
als ,,die am weitesten reichende Re-
form amerikanischer Geschifts-
praktiken seit den Zeiten Franklin
Delano Roosevelts*” bezeichnet ha-
ben!

Kiindigt der Arbeitgeber einem
Whistleblower in Amerika unbe-
rechtigt, drohen ihm nicht nur die
Weiterbeschiftigung des Arbeit-
nehmers und Zahlung der ausste-
henden Lohne. Er hat zudem fiir
siamtliche Einbullen Schadenser-
satz zu leisten, die der Arbeitneh-
mer durch die rechtswidrige Kiin-
digung erleidet. EinschlieBlich der
Kosten des gerichtlichen Verfah-
rens. Dies hat im Einzelfall schon zu
Ansprilichen in H6he von bis zu
170.000 US-Dollar gefiihrt.

Rechtsprechung in
Deutschland

In Deutschland sucht man demge-
geniiber vergeblich nach spezifi-
schen gesetzlichen Regelungen
zum Whistleblowing. Die Frage
richtet sich daher nach den allge-
meinen arbeitsrechtlichen Bestim-
mungen, in aller Regel also nach
den Vorschriften des Kiindigungs-

schutzgesetzes (KSchG). Nach dem
Kindigungsschutzgesetz gilt be-
kanntlich ein gegeniiber dem ame-
rikanischen Recht umgekehrtes Re-
gel-Ausnahmeverhiltnis: Eine or-
dentliche Kiindigung ist gemail
§ 1 KSchG nur dann gerechtfertigt,
wenn ein Kiindigungsgrund vor-
liegt.

Im Falle des Whistleblowing
kommt als Kiindigungsgrund allein
eine verhaltensbedingte Kiindigung
gemil § 1 Absatz 2 Satz 1 KSchG
in Betracht. [st dem Arbeitgeber ei-
ne Weiterbeschiftigung fiir die
Dauer der Kiindigungsfrist nicht
zumutbar, kann er dariiber hinaus
nach MalBgabe des § 626 BGB dem
Arbeitnehmer aus wichtigem
Grund fristlos kiindigen. Beide
Kiindigungsgriinde erfordern stets
eine umfassende Interessenabwi-
gung im Einzelfall. Dem Praktiker
ist dabei bewusst, dass es in Kiin-
digungsschutzfillen oft in erster Li-
nie um die Frage der Zahlung einer
Abfindung geht. Denn besonders
in Fillen des Whistleblowings ist es
schwer vorstellbar, dass der Mitar-
beiter tatsdchlich an seinen Ar-
beitsplatz zuriickkehren will. Auch
dies eine unbefriedigende gesetzli-
che Lage in Deutschland, und zwar
fiir alle Beteiligten eines solchen
Verfahrens. ]

Es stellt sich nun die Frage, in wel-
chen Fillen das Offenlegen von
Missstinden oder Fehlverhalten im
Betrieb das berechtigte Interesse
des Arbeitgebers derart verletzt,
dass er berechtigt ist, seinem Ar-
beitnehmer ordentlich beziehungs-
weise sogar aulerordentlich zu
kiindigen. Das Bundesverfassungs-
gericht (BVerfG) entschied in sei-
nem insoweit richtungsweisenden
Urteil vom 25.02.1987 (BVerfG
NIW 1987, 1929), dass derjenige, der
in gutem Glauben eine Strafanzei-
ge erstattet, nicht dadurch Nachtei-
le erleiden darf, dass sich seine Be-
hauptung nach einer spiteren
behordlichen Priifung als unrichtig
oder nicht aufklidrbar erweist. Dies
wirde, so das Bundesverfassungs-
gericht - zu einer nicht mehr hin-
nehmbaren Beeintridchtigung der
Funktionsfihigkeit der Strafrechts-
pflege flihren. Es wiirde von vorn-
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herein die Besorgnis des Anzeigen-
den bestehen, wegen solcher Aufie-
rungen mit einer Kiindigung oder
einer Schadensersatzklage rechnen
zu miissen. Das darf nicht sein.

In einem weiteren Verfahren be-
stitigte dies das BVerfG (BVerfG
NIW 2001, 3474, 3475). In dem Fall
hatte ein Arbeitnehmer gegen sei-
nen Arbeitgeber als Zeuge in einem
staatsanwaltlichen Ermittlungsver-
fahren ausgesagt. Er {ibergab der
Staatsanwaltschaft betriebsinterne
Unterlagen, die er in einem per-
sonlichen Ordner als Betriebsrats-
mitglied gesammelt hatte. Er tat
dies ,.freiwillig®, also ohne dass ei-
ne Beschlagnahme der Unterlagen
durch die Staatsanwaltschaft bevor-
stand. Eine Kiindigung wire, so das
BVerfG, ein unzulissiger zivil-
rechtlicher Nachteil als Reaktion auf
ein an sich rechtsstaatliches Han-
deln. Das BVerfG betonte dabei,
dass der Arbeitnehmer keine wis-
sentlich oder leichtfertig falsche An-
gaben vor der Staatsanwaltschaft
gemacht hatte.

Staatsbiirgerliche Pfiicht
versus arbeitsvertragliches
Ricksichthahmegebot

Das Bundesarbeitsgericht (BAG)
konkretisierte in einer Entschei-
dung vom 03.07.2003 (BAG NZA
2004, 427) die genannten Grundsét-
ze des BVerfG. Im Gegensatz zur
Vorinstanz, nach deren Interpreta-
tion allein wissentlich oder leicht-
fertig falsche Angaben eines
Whistleblowers eine Kiindigung
rechtfertigen, entschied das BAG,
dass das BVerfG eine solche Be-
schrinkung nicht vorgenommen
habe. Es gebiete vielmehr die ver-
tragliche Riicksichtnahmepflicht
des Arbeitnehmers aus § 241 Absatz
2 BGB, dass der Arbeitnehmer auf
die geschaftlichen Interessen des
Arbeitgebers auch bei Missstdnden
im Unternehmen Riicksicht neh-
men miisse. Die Anzeige kriminel-
len Verhaltens sei zwar grundsitz-
lich eine staatsbiirgerliche Pflicht.
Sie diirfe aber nicht eine unverhilit-
nismiBige Reaktion des Arbeitneh-
mers auf ein Verhalten des Arbeit-

Lese-Tipp

» Whistleblowing around the world
~ Law, Culture and Practice, edi-
ted by Richard Calland and Guy
Dehn, London, Cape Town 2004,
ISBN 1919798560, zirka 33 Euro
(einseitig, aber informativ)

» Renate Damm, Klaus Rehbock:
Widerruf, Unterlassung und Scha-
densersatz in Presse und Rund-
funk. C.H. Beck, Miinchen 2001,
ISBN 340645707X, 35 Euro

gebers darstellen. Indizien flr eine
solche unverhiltnism#Bige Reakti-
on seien insbesondere eine fehlen-
de Begriindetheit der Anzeige, eine
niedere Motivation des Anzeigen-
den und insbesondere auch ein feh-
lender, vorangegangener innerbe-
trieblicher Hinweis des Arbeitneh-
mers auf diese Missstinde. Das
BAG stellte klar, dass ein innerbe-
trieblicher Hinweis nicht generell
Vorrang habe. Es sei jedoch im Ein-
zelfall zu prifen, ob ein innerbe-
trieblicher Hinweis dem Arbeit-
nehmer zumutbar war.

Praktische Auswirkungen

Aus den Entscheidungen des
BVerfG und des BAG lassen sich fur
die betriebliche Praxis folgende
Grundsitze ableiten:

Erstens kann der Arbeitgeber nach
der Rechtsprechung des BVerfG das
Arbeitsverhiitnis berechtigt kiindi-
gen, wenn der Arbeitnehmer den
Arbeitgeber unter Angabe eines
wissentlich oder leichtfertig fal-
schen Sachverhaltes anzeigt. Dies
gilt sicher ebenso flir Beschwerden
gegeniiber Behorden.

Dariiber hinaus darf zweitens die
Anzeige bzw. die Beschwerde nach
der Rechtsprechung des BAG nicht
insgesamt eine unverhiltnismaBige
Reaktion auf ein Verhalten des Ar-
beitgebers oder seiner Repréasen-
tanten darstellen. Dies liegt, so das
BAG, beispielsweise dann vor,
wenn das Verhalten des Arbeitneh-
mers ersichtlich allein durch die Ab-

sicht erfolgt, den Arbeitgeber zu
schidigen.
Auch muss der Arbeitnehmer in
der Regel zunichst eine innerbe-
triebliche Klarung versuchen. Er ist
zu einem solchen Hinweis insbe-
sondere dann verpflichtet, wenn
nicht der Arbeitgeber, sondern ein
Mitarbeiter des Unternehmens die
pflichtwidrige oder strafbare Hand-
lung begeht. Denn solchen Scha-
den muss er von dem Arbeitgeber
fernhalten.
Es bestehen allerdings auch be-
rechtigte Griinde daftir, dass der Ar-
beitnehmer keine innerbetriebli-
chen Klidrung vorab versuchen
muss, wenn dies unzumutbar flr
ihn ist. Dazu gehoren insbesonde-
re:

» Es handelt sich um besonders
schwerwiegende Straftaten.

» Der Arbeitnehmer wiirde sich
durch Nichtanzeige selbst der
Strafverfolgung aussetzen.

» Nicht ein Mitarbeiter, sondern der
Arbeitgeber selbst begeht die
Straftat.

» Der Arbeitgeber kennt und duldet
nachweisbar die Vorkommnisse.

» Eine Abhiife ist berechtigterweise
von vornherein nicht zu erwarten.

» Der Arbeitgeber hat bereits er-
folglos eine innerbetriebliche
Klarung versucht.

AuRerungen in der Presse

Hochstrichteriich nicht entschieden
ist, soweit ersichtlich, die Frage, in-
wieweit eine Kindigung recht-
maifig ist, wenn der Arbeitnehmer
auf andere Weise Missstidnde offen
legt, wie insbesondere in die Pres-
se lancierte Informationen. Hier
konnte neben den staatsbiirgerli-
chen Pflichten des Arbeitnehmers
dessen Meinungsfreiheit mit zu
beriicksichtigen sein.

Der genannte Fall, den das BAG zu
entscheiden hatte, betraf eine ano-
nyme Anzeige an die Staatsanwalt-
schaft. Bei anonymen Anzeigen, so
betont das BAG, ist der Schutzbe-
reich der Meinungsfreiheit gemil
Artikel 5 GG naturgemill nicht
beriihrt, da es an dem hierflir kon-
stituierenden Element der Subjek-
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tivitit fehlte. Eine anonyme Anzei-
ge ist schlicht keine Meinungs-
duflerung.

Entsprechend ist ein anonymer
Hinweis an die Presse zu bewerten.
Hier ist zwar auch die Meinungs-
freiheit des Presseunternehmens
beriihrt und nicht nur die des Ar-
beitnehmers. Die Presse mag dann
durchaus die Informationen ver-
breiten diirfen. Dies ist eine ande-
re Frage und verlangt eine umfas-
sende Interessenabwigung zwi-
schen der Pressefreiheit und den
betroffenen (Unternehmens-)Per-
sonlichkeitsrechten. Der Arbeit-
nehmer selbst allerdings handelt -
unter den genannten Vorausset-
zungen - arbeitsrechtlich eindeutig
pflichtwidrig.

Bei namentlicher Nennung des Ar-
beitnehmers kann dies anders sein.
Kurz gesagt: Hilt der Arbeitneh-
mer seinen Kopf fiir eine Behaup-
tung hin, ist auch sein Recht auf
freie Meinungsiuferung tangiert.
Eine Abwigung seiner Meinungs-
freiheit mit dem Unternehmens-
personlichkeitsrecht muss daher er-
folgen. Insoweit hat das Bundes-
verfassungsgericht fiir das AuBern
oder Verbreiten eines Verdachts kri-
minellen Verhaltens, der Verdachts-
berichterstattung, strenge Regeln
geschaffen. Der Verdacht darf nicht
als feststehende Tatsache gedufBert
werden. Auch ist dem Betroffenen
grundsitzlich Gelegenheit zur Stel-
lungnahme zu geben. Bei Arbeit-
nehmern kommt zu diesen Voraus-
setzungen hinzu, dass die vom
BAG hervorgehobenen arbeitsver-
traglichen Riicksichtnahmepflich-
ten zu beriicksichtigen sind. Im
Zweifel werden diese auf der Waag-
schale der Interessenabwigung zu-
gunsten des Arbeitgebers ins Ge-
wicht fallen. In den meisten Fillen
muss dies daher dazu fihren, dass
eine Verdachtsberichterstattung ei-
nes Arbeitnehmers ebenfalls eine
vorherige innerbetriebliche Kli-
rung verlangt.

Um Missverstindnissen vorzubeu-
gen: Zu einem Maulkorb fir Ar-
beitnehmer soll dies nicht fiihren.
Der Arbeitnehmer hat in einer de-
mokratischen Gesellschaft selbst-
verstandlich das Recht, kritische
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Ansichten im Rahmen seiner Mei-
nungsfreiheit zu duBern. Das BAG
hat zu Recht in einer Entscheidung
vom 24.06.2004 (BAG vom
24.06.2004, Az.: 2 AZR 63/03 ) die
liberragende Bedeutung der Mei-
nungsfreiheit auch fir das Arbeits-
verhiltnis betont (auch wenn man
iiber den Stil der dort streitgegen-
stindlichen AuBerung, andere
Arbeitnehmer hitten ,,den braunen
Mob aktiviert”, trefflich diskutieren
kann). Uberschreitet der Arbeit-
nehmer die genannten Grenzen der
Meinungsfreiheit ohne Not, muss er
allerdings die Konsequenzen
tragen.

Missstidnde rechtzeitig
innerbetrieblich klaren

Betrachtet man die Grundsitze der
Rechtsprechung, so wird deutlich,
wie wichtig der Versuch einer vor-
zeitigen innerbetrieblichen Kla-
rung von Missstinden im Unter-
nehmen fiir beide Seiten ist. Auch
fir den Arbeitgeber. Stellt der Ar-
beitgeber nimlich ein umfassendes
System zur innerbetrieblichen Kli-
rung zur Verfligung, wird der Ar-
beitnehmer schwerlich bei einer
Kiindigung wegen Whistleblowing
sich auf den Standpunkt stellen
kénnen, ein Hinweis an den Ar-
beitgeber sei von vornherein aus-
sichtslos gewesen.

Die beste Moglichkeit des Arbeit-
gebers, sich vor unberechtigten 6f-
fentlichen Anschuldigungen seiner
Arbeitnehmer zu schiitzen, ist da-
her ein gut organisiertes, innerbe-
triebliches Fruhwarnsystem als in-
tegraler Bestandteil der Unterneh-
menspolitik. Nimmt der Arbeit-
nehmer eine solche Moglichkeit ei-
nes im Betrieb - auch anonymen -
Hinweises zu Missstinden im Un-
ternehmen nicht wahr, kann ihm
der Arbeitgeber mit Blick auf die
Rechtsprechung des BAG zu Recht
kiindigen. Last but not least: Wird
ein  innerbetriebliches  Friih-
warnsystem im Unternehmen in-
stalliert, kénnen zukiinftig Miss-
stinde und Skandale wie bei Enron
oder der Berliner Bankgesellschaft
effektiver verhindert werden.
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